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Einleitung. 

Die gemeinrechtlichen Schriftsteller leiten den 
bedingten Mandatsprozess, der, wenn auch vielfach unklar 
und verworren, die Grundsätze des modernen Mahn- 
verfahrens enthält, vom römischen Interdiktenprozess ab.^ 
Briegleb hält denselben für eine „Erfindung geistlicher 
Gerichte." 2 

Beides ist unrichtig. Die Principien des Mahn- 
verfahrens sind dem römischen Recht vollständig un- 
bekannt. Die Praxis der geistlichen Gerichte hat nur 
bereits bestehenden Rechtsanschauungen Rechnung ge- 
tragen; auch haben nicht allein diese, sondern ebenfalls 
die weltlichen Gerichte Italiens ein gleiches Vorgehen 
beobachtet 

Die Grundlage des Mahnverfahrens ist vielmehr im 
germanischen Recht zu suchen.* Das italienische Recht 
des 14., 15. und 16. Jahrhunderts trachtete dann, wie auch 
in anderen Rechtsgebieten,* germanische Grundsätze, die 
nach Italien gedrungen, dem römischen Rechte anzupassen 
und demselben möglichst entsprechend, dogmatisch zu 
behandeln. In dieser hier ausgebildeten Form wurde 
unser Rechtsinstitut infolge der Rezeption des mittel- 
alterlichen, italienischen Rechts — der sogenannten 
Rezeption des römischen Rechts — in Deutschland auf- 
genommen. Es sind germanische Rechtsanschauungen, 

1 Siehe unten Kap. III. 

2 Einleitung in die Theorie der summarischen Prozesse. Leipzig 
1859. S. 529 f. 

3 Dies deutet bereits Wach, Handbuch des deutschen Civil- 
prozessrechts, Leipzig 1885, S. 43 Anm. 8 an. 

4 Vgl. Skedl, Nichtigkeitsbeschwerde in ihrer geschichtlichen 
Entwicklung. Leipzig 1886. S. 6, 125 fF. 

Skedl, Mahnverfahren. I 
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2 Einleitung. 

die in der durch das italienische Recht gegebenen Gestal- 
tung in Deutschland wieder zur Geltung gelangen. 

Die gemeinrechtliche Theorie und Praxis hat zur 
gedeihlichen Entwicklung unseres Rechtsinstituts nichts 
beigetragen. Wie es im italienischen Recht ausgebildet 
wurde, bestand es weiter, nur schlichen sich durch die 
vielfachen Vermengungen mit dem exekutivischen Ur- 
kundenprozess, der äusserlich mit dem Mahnverfahren eine 
scheinbare Ähnlichkeit besitzt, viele Irrtümer und Un- 
klarheiten ein. Aus dem reinen Exekutiwerfahren des 
italienischen Rechts wurde eine besondere summarische 
Verfahrensart gemacht und dem Mandatsprozess sine 
clausula als Mandatsprozess cum clausula gegenüber- 
gestellt 

Erst die Partikularrechte des Anfanges und der Mitte 
des 19. Jahrhunderts brachten wieder einiges Licht in 
unsere Lehre; aber auch diesen und sogar dem neuen 
deutschen Reichsrecht und besonders dessen Schriftstellern 
haftet noch immer der im gemeinen Recht entwickelte 
Irrtum an, das Mahnverfahren als eine besondere Ver- 
fahrensart des Erkenntnisstadiums anzusehen. 

Das Mahnverfahren ist jedoch, wie das germanische 
und italienische Recht deutlich zeigen, eine besondere 
Einleitungsform der Exekution und bildet nur unter 
gewissen Bedingungen die Grundlage für ein Verfahren 
im Erkenntnisstadium. Der Zahlungsbefehl ist weder 
als ein Prozesseinleitungsdekret, noch als Urteil, noch als 
ein demselben gleichstehendes prozessuales Gebilde an- 
zusehen; er ist eine die Exekution einleitende gerichtliche 
Verfügung; er ist Exekutionsbescheid. 
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I. Kapitel. 

Das germanische Recht. 

Dem germanischen Rechte waren zu jeder Zeit, teils 
mehr teils weniger angewendet, die Grundsätze des Mahn- 
verfahrens eigen. In verschiedenen Formen tritt uns ein 
Verfahren entgegen, das nicht Urtetlsfällung, sondern 
direkt Exekution bezweckt, nicht kontradiktorisch ist, keine 
Beweisaufnahme kennt, bei welcher die Thätigkeit der 
Gegenpartei nicht gerichtet ist auf meritorische Verhand- 
lung, sondern nur auf Verhinderung der Exekution. 

I. Am ausgedehntesten herrschen diese Grundsätze 
im altgermanischen Recht.^ 

Der Prozess der lex salica ist vorwiegend Zwangs- 
nicht Beweisverfahren; nur der Deliktsprozess und die 
kontradiktorische Mobilienvindikation sind gerichtet auf 
Feststellung der materiellen Grundlage des Streitverhält- 
nisses.* Das Verfahren ist einseitig, zunächst auf Exeku- 
tion zielend.^ Der Kläger beginnt unmittelbar mit der 
Forderung dessen, worauf er ein Recht zu haben meint, 
ohne eine rechtserzeugende Thatsache zu behaupten.* Die 
mannitio bezweckt nur die Fortführung der bereits ohne 
Urteil begonnenen Exekution.^ Die Aufforderung um 



1 Vgl. Sohm, Der Process der lex salica, Weimar 1867, dessen 
Ausführungen die Grundlage dieser Untersuchung bilden. — Siehe 
auch Op et, Geschichte der Prozesseinleitungsformen. I.Abt. Breslau 
1891. S. 71 f., 120 f., 126 ff. Dass 1. Baj. 13, 2, 1. Burg. 107, 7 sich auf 
„die Einleitung der Zwangsvollstreckung" des bereits entschiedenen 
Anspruchs beziehen, ist mit m. E. wohl sehr zweifelhaft. Vgl. Sohm 
S. 44 ff. Eine nähere Berücksichtigung dieser beachtenswerten Schrift 
war wegen schon begonnenen Drucks ausgeschlossen. 

2 Sohm p. VII. 3 Sohm S. 7. * Sohm S. 11. 

& Sohm S. 39. A. M. Siegel, Geschichte des deutschen 
Gerichtsverfahrens. Giessen 1857. S. 69 ff. 
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4 Mahnverfahren. 

Zulassung der Exekution geschieht durch einen Formal- 
akt der Partei.* Von Seite des Gerichts erfolgt kein 
Urteil, sondern nur eine exekutive Massregel.''^ Das 
Gericht ist lediglich zur Mitwirkung bei der Exekution 
berufen.® „Unmittelbar wird das behauptete Recht 
exequirt, lediglich die Anwendung des Formal- 
akts führt die Partei von der Erhebung des An- 
spruchs zum Sieg.^ Nicht zur Teilnahme am 
Verfahren, sondern zur Anfechtung desselben soll 
die mannitio der Gegenpartei Gelegenheit geben. 
Ihre Thätigkeit dient nicht der Fortführung, son- 
dern der Hinderung des Verfahrens.^® Das In- 
teresse beim Gerichtstermin zu erscheinen besteht 
darin, das Widerspruchsrecht gegen das Verfahren 
rechtzeitig geltend zu machen,"^^ auf Grund dessen 
die Fortführung der begonnenenExekution sistiert 
und die Rechtmässigkeit derselben vorerst unter- 
sucht wird.** 

Mit dem edictum Chilperici tritt eine Umwandlung 
im Verfahren ein. Die Erstarkung der Staatsgewalt 
bedingt eine Änderung der Stellung des Gerichts zu den 
Parteien. Es entwickelt sich nunmehr im salischen Recht 
die Prozessleitungsgewalt des Gerichts. Die alte 
Parteienthätigkeit wird vielfach durch die Gerichtsthätig- 
keit ersetzt. War das kontradiktorische Verfahren früher 
Ausnahme, so wird es nunmehr die Regel für alle Streit- 
sachen. Vom exekutivischen Verfahren bleiben nur wenig 
Reste zurück;** Und auch dort, wo dasselbe auftritt, 
überwiegt die Gerichtsthätigkeit. Während früher der 
Formalakt der Partei, das testare, der Exekutionsbeginn 
ist, und der Richter durch Formalakt der Partei zur Aus- 
übung seiner exekutiven Gewalt gezwungen wurde, wird 
von da ab die Einleitung des exekutivischen Verfahrens 
durch gerichtliche Verfügung, Leistungsbefehl, bewilligt. 



6 Sohm S. 12. ^SohmS. 8. » Sohm S. 217. 

9 Sohm S. 13. 10 Sohm S. 14. " Sohm S. 40. 

12 Sohm S. 41. Vielfach dieselben Grundsätze finden auch An- 
wendung bei der Mobilienvindikation. Sohm S. 75, 118, §. 11. 

13 Sohm §§. 26^28. 



Digitized by VjOOQIC 



Kap. I. Das germanische Recht. ' 5 

II. In dieser Form treten uns die Grundsätze des 
exekutivischen Verfahrens im Amtsrechte der fränkischen 
Zeit entgegen. 

Auf die blosse Parteibehauptung hin erlässt der 
König in einem indiculus commonitorius an den Gegner 
den Befehl, den vor ihm erschienenen Beschwerdeführer 
klaglos zu stellen. 

yyllle graiia Dei rex^ vir inluster, magnifico viro N, 
Quidam fidelia noater N,, ad praesentiam nostram veniens, 
nobis suggesait qualiter voa ei, nulla manente cauaa, here- 
ditatem auam indebite abatuliaaetia et poat voa iniuate retinma- 
aeiiay et nullam iuatitiam exinde apud voa actenua conaequi 
potuiaaet, Propterea praeaentea litteraa ad voa direadmua, per 
quaa omnino iubemua uty ai taliter ei factum eat qualiter nobia 
ipae auggeaaity faciatia ei reddere omnem rem proprietatia auae, 
quicquid ei iniuate abatuliaiia, et aecundum legem de omnibua 
ad integrum reveatire faciatia, qualiter [gratiam Dei] vel 
noatram vultia habere,*^ 

Das dem Gegner dagegen zustehende Widerspruchs- 
recht wird, dem herrschenden kontradiktorischen Princip 
entsprechend, durch eine dem indiculus beigefügte, bedingte 
Ladung vor das Königsgericht gewährt. Im Falle die 
Parteibehauptungen nicht der Wahrheit entsprechen sollten, 
und der Gegner daher durch den königlichen Befehl in 
seinem Rechte sich verletzt fühle, so möge er innerhalb 
einer bestimmten Frist vor dem Königsgerichte zur kontra- 
diktorischen Verhandlung erscheinen. 

y,Sin vero aliter feceritia, et aliquid habueritia quod 
contra illum opponere debeatia, non aliter fiat niai voa ipai 
per indiculum nominatim commo[ni]ti die menaia illiua aimul 
cum eo ad nostram veniatia praeaentiam eidem homini hac 
de causa integrum ac legale dare reaponaum/'^^- ^^ 



14 Recueil g^neral des formules usit6es dans l'empire 
des Francs du V« au X« si^cle par Eugene de Rozi^re. Paris 
1859— 1871. B. II N0.432. — Dasselbe bezeugen zwei andere indiculi 
commonitorii, ibid. Nr. 431: Indicuio commonitorio ad episcopum. 
„Domno sancto et apostolica sede colendo domno et in Christo patri Uli 
episcopo, üle rex. FÜdelis, Deo propositio, noater ille, ad praesentiam 
nostram veniens, suggessit nobis eo quod vüla aliqua, nuncupante 
illa, quod ad eodem de parte illius pervenire dehierat , post vos reteneatis in- 
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6 Mahnverfahren. 

III. Die leges Langobardorum kennen ähnliche Grund- 
sätze; dies ist für uns von besonderer Wichtigkeit, da das 
langobardische Recht einen hervorragenden Einfluss auf 
die italienische Praxis ausübte. 

Der edictus Langobardorum Rat. 14 bestimmt, dass im 
Falle, wenn die Gasindionen „contra lege aliquid faciunt ad 
arimannano tiomine" und dieser „ad iiidice reclamaret auum/^ 
der „iudeo! aut per epistola aut proprio ore admoneat gaaindio 
nostro, ut iudicet in «€." 

Auf die einfache Beschwerde des arimannus hin giebt 
der Richter dem Gasindionen den Befehl, jenem Gerechtig- 
keit widerfahren zu lassen. Will dieser dem Auftrage 
nicht nachkommen, so erfolgt ein kontradiktorisches Ver- 
fahren vor dem Richter, „ipse gasindiua atare debeant in 
iudicium ipsiuvis iudicii et ipse ivdix amittat {pro emittat: 
Bluhme) iudicatum suumj* 

Ebenso ist im langobardischen Recht das Princip 
zum Durchbruche gekommen, dass der Richter auf ein- 
seitiges Vorbringen der Partei hin mit exekutivischen 
Massregeln vorgehen kann. 

Der edictus Rothari bespricht in den leges 245 ff. die 
Privatpfändung. Nach Ed. Roth. 251 ist dieselbe ver- 



debüe, et nulla iustiiia vobiscum ob hoc possit consequere» Propterea 
praesentem indiculutn ad coronam beatitudinis vestrae direximus^ i£t 
et pro no8 orare debeatis^ et, st ta liier agetur, ante diclo ülo de supra- 
scripta villa legibus revestire faciatis. Certe sinolueritiSy etali- 
quid contrahoc habueritis quod opponere, vosmet ipsi per hunc indi- 
ctdum commoniiiy aut missus in persona vestra instructus^ nunc ad nostram 
veniatis praesentiam ipsius lui ad hoc dando responsum.^^ 
und No. 433 ; Indiculus ad laico. „///e rex, vir inluster^ Uli fidele nostro. 
nie ad praesentiam nostram veniens, nobis suggerit quasi vos 
eum, nulla manenti causa, in via adsallisitis et graviier livorasitis, et raupa 
sua in solidos tantos eidem tullisetis vel post vos reieneaiis indebite, et nulla 
iustiiia ex hoc apud vos consequere possit, Propterea praeseniem in- 
diculum ad vos direximus, per quem omnino iubemur ui, st 
taliier agitur, depraesenie hoc contra iam dicio ülo legibus studeatis 
emendare, Cerie si nolueriiis, et aliquid contra hoc habueritis 
quod opponere, non aliier fiat nisi vosmet ipsi per hunc indiculum com- 
moniii kalendas illas proximas ad nostram veniatis praesen- 
tiam eidem ab hoc integrum et legalem dare responsum.^^ 

15 Ein ähnliches Verfahren kennt auch das Recht der anglo- 
normannischen curia regis. Vgl. Brunn er. Die Entstehung der 
Schwurgerichte. Berlin 1872. S. 79 f. 
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Kap. L Das germanische Recht. / 

boten 9 yysi homo Über qui debitor est, alias res non hdbuerit 
nisi cahallos domitos aut hoves iunctorios, seu vaccas.^^ Will 
der Gläubiger, „gut debitum reqidrit," trotzdem eine Pfän- 
dung des Schuldners herbeiführen, so bleibt ihm kein an* 
derer Rechtsweg, als dass er „vadat ad sculdahis et 
intimet causam suam,*' Der sculdahis, ohne in eine 
kontradiktorische Verhandlung sich einzulassen, „tollat 
tunc bobes aut caballos ipsius et ponat eos post creditoremJ^ 
Diese Pfändung besteht solange aufrecht, bis der Schuldner 
dem Gläubiger „iusiitia faciat," also bis er ihn bezahlt hat, 
oder die Forderung im kontradiktorischen Verfahren als 
nicht zu Recht bestehend erklärt wird. 

Diese Bestimmung ist auch im Liber Papiensis ^* und 
in der Lombarda" aufgenommen. 

IV. Rein treffen wir die Grundsätze unseres exeku- 
tivischen Verfahrens wieder an im 13. und 14. Jahrhundert, 
vor allem in dem einflussreichsten und weitverbreitetsten 
aller Rechte, im sächsischen Recht 

Sachsenspiegel, Landrecht^® Buch I Art 70 
§. 2. „Klaget man aver umme scult over den, die nicht 
dingpUchtig tC is, noch dar to antworde nicht n' is, man sal 
ime gebieden von gerichtes halven, dat he gelde over vir- 
teinnacht, oder die scult mit rechte untrede. Ne dut 
he des nicht, man sal ine dar vore panden, unde dat pant 
sal man to borge dun dries, immer over virteinnacht, of man 
is to borge geret. Neger t man's nicht to borge, man sal it 
halden doch ses weken unverdan; ne untredet jene die scult 
dar binnen nicht, sint ne mach he se nicht untreden, it ne 
neme ime echt not. So sal man dat pant vor de scult 
utsetten, oder verkopen, of man't dar vore nicht gesetten ne 
mach; mrt dar icht over, dat sal man jeneme weder geven. 



16 Sie wurde in der Expositio ad £d. Roth. 251 ausdrücklich als zu 
Recht bestehend bekräftigt ^^afßrmaia est a capitulo Lotharü guod est, 
,,simäiter concedere volumus^'' (Loth. 76)." 

1*7 Lombardae Casinensis Lib. II R. 20. Lombardae Vul- 
gatae Lib. II Tit. 21. 

18 Homeyer'sche II. Ausgabe. Berlin 1835. — Sachsenspiegel 
Landrecht ist aus dem Anfange des 13. Jahrhunderts. Vgl. Stobbe, 
Geschichte der deutschen Rechtsquellen. Braunschweig 1860, 1864. 
B. I S. 308. 
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8 Mahnverfahren. 

Briet dar ichtes an, man sal ine aver panden aho lange, 

wente jene sin gelt hebbe." 
Allgemeine Regel ist nach Sachsenspiegel Landrecht 
das kontradiktorische Verfahren. Eine Ausnahme stellt 
Art. 70 §. 2 auf. Bei Schuldklagen gegen einen nicht Ding- 
pflichtigen und vom Gericht Abwesenden soll der Richter 
sofort auf Antrag des Gläubigers den Befehl erlassen, „daf 
he gelde over virteinnaeht, oder die scult mit rechte untrede" 
Es liegt ein ohne Gehör des Gegners erflossener, bedingt 
wirkender Zahlungsbefehl vor. Er verpflichtet den Schuldner 
zur Zahlung, wenn er nicht von dem ihm zustehenden 
Widerspruchsrecht Gebrauch machend, innerhalb vierzehn 
Tagen vor Gericht erscheint und im kontradiktorischen Ver- 
fahren die Schuldverpflichtung bestreitet („die scult mit 
recht unirede^'). 

Deutlich ist die exekutive Natur des Zahlungsbefehls 
ausgesprochen. Wenn der Schuldner weder der dem Zah- 
lungsbefehl beigefügten Ladung Folge leistet, noch den 
Gläubiger befriedigt („we dut he des nicht ^^), so wird ohne 
weitere Verhandlung das Zwangsverfahren durch Pfändung, 
welches in das Sicherungs- und Befriedigungsverfahren 
zerfällt,*^ eingeleitet {„man sal ine dar vore panden"). Das 
hier stattfindende Sicherungsverfahren unterscheidet sich 
von dem nach Sachsenspiegel Landrecht gewöhnlichen nur 
darin, dass das Pfand sechs Wochen aufbewahrt und drei- 
mal gerichtlich ausgeboten werden muss, innerhalb welcher 
Zeit der Schuldner noch immer sein Widerspruchsrecht 
ordnungsgemäss geltend machen kann.*^ Lässt derselbe 



1» Vgl. Planck, Das deutsche Gerichtsverfahren im Mittelalter. 
Braunschweig 1879. B. II S. 250 ff. 

20 Darin liegt nicht, wie Planck B. II S. 271 f. meint, ein kom- 
biniertes Ladungs- und Sicherungsverfahren. Die mehrmalige Auf- 
bietung des Pfandes kommt im gewöhnlichen Zwangsvollstreckungs- 
verfahren vieler Rechte vor, ohne dass darin ein Ladungsverfahren zu 
suchen ist. Das Eigentümliche dieses Falles ist nur die Zulassung 
des Widerspruchs und die dadurch gewährte Möglichkeit der Sistierung 
des Exekutionsverfahrens von Seite des Schuldners. Diese Bestim- 
mung hat jedoch ihren Grund in der exekutivischen Natur des ganzen 
Verfahrens. — Unrichtig ist, dass es sich hierbei um Beitreibung 
einer bereits eingeklagten Schuld handle, wie v. Meibom, Das 
deutsche Pfandrecht, Marburg 1867, S. 78, meint. Dafür liegt nicht 
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jedoch auch diese Zeit unbenutzt, so vertiert er jedes 
weitere Verteidigungsmittel („ne untredet jene die scult dar 
binnen nicht, sint ne mach he se nicht untHden'*) , und es er- 
folgt das Befriedigungsverfahren („so aal man dat pant vor 
de scult utsetten^ oder verkopen").^^ 



der geringste Anhaltspunkt vor. Ein Schluss aus §. i, der von etwas 
ganz anderem handelt^ ist unzulässig. Auch die Glosse bietet dafür 
keinen Beweis. Dieselbe sagt vielmehr das Gegenteil. Siehe Text 
unten S. lo f. 

21 Interessant ist die Vergleichung dieser Bestimmung des Sachsen- 
spiegels mit dem Verfahren aus der fides facta der lex salica art. 50 
§. ly 2 und des dieselbe ergänzenden I. Kapitulars zur lex salica §. 10 
(Behrend'sche Ausgabe). Lex sal. Art. 50 §. i. y^Si quis ingenuus aut 
leius altert fidem fecerii, tunc ille cui fides facta est, in XL noctes aut quo- 
modo placitum fecerü quando fidem fecity ad domum illius qui fidem fecit 
cum testihiis vel cum Ulis qui praecium adpreciare debent, accedere debet. 
Et si ei noluerit fidem factam solvere Malb. thalasci asco, hoc est solidos XV 
super debitum quod fidem fecerit culpabilis judicetur,^^ §. 2. ^^Si adhuc 
noluerit conponere, debet eum ad maUum manire et sie nexii cantMchius 
mallare debet: rogo te thungine ut nexii cantMchius gasacio meo illo qui mihi 
fidem fecit et debitum debet. Et nominare debet quäle debitum debeat unde 
ei fidem fecerat. Tunc ihunginus dicere debet: nexthe ganthichio ego illo in 
hoc quod lex Salega ait. Tunc ipse cui fides facta est, testare debet ut nulli 
alteri nee solvat nee pignus donet solutionis nisi ante Uli impleat quod ei 
fidem fecerat. Et festinanter ad dtmium illius illa die, antequam sol col- 
locet, cum testibus ambulare debet et rogare sibi debitum solvere. Si hoc 
noluerit facere, solem ei collocet» Tunc si solem coüocaverit , CXX dinarios 
qui faciunt solidos III super debitum adcrescant. Isiud usque ad tres vices 
per tres nandinas fieri debet, et in tercio ista omnia facta si noluerit com- 
ponere, usque ad CCCLX dinarios hoc est solidos novem adcrescat id est ut 
per singulas admonitiones vel solem collocatum temi solidi super debitum 
adcrescant.^^ I. Kapit. ad leg. sal. §. 10. De pignoratoribus. „Si quis 
debitorem suum per ignorantiam sine iudice pignoraverit , antequam eum 
nesii eantliechigio, et debitum perdat et insuper, simiUier si male pignoraverit, 
cum lege componat, hoc est capitale reddat et solidos XV culpabilis iu- 
äicetur.*'^ — Schon eine flüchtige Betrachtung beider Bestimmungen 
zeigt ihre nahe Verwandtschaft. Das Verfahren ist ein ähnliches ; es 
wird ohne Kognition und Sachentscheidung die Exekution durch- 
geführt. Die einzelnen Unterschiede erklären sich dadurch, dass im 
Sachsenspiegel das Princip der Gerichtsthätigkeit, in der lex salica 
der Grundsatz der Parteienthätigkeit herrschte. Die Formalakte der 
Parteien in der lex salica werden im Sachsenspiegel durch Akte des 
Gerichts ersetzt; die Ausübung des Widerspruchsrechts des Schuldners 
in eine dem kontradiktorischen Princip entsprechende Form gebracht. 
In der lex salica beginnt das exekutivische Verfahren mit einem 
Formalakt des Gläubigers, der Zahlungsaufforderung: ,^ille cui fides 
facta est , . ad domum illius qui fidem fecit cum testibus vel cum Ulis qui 
praecium adpreciare debent, accedere debet.'''' Im Sachsenspiegel nimmt 
das Verfahren mit dem Zahlungsbefehl des Richters den Anfang: „man 
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Es ergiebt sich hiernach^ dass dieser Zahlungsbefehl 
weder als Sach- noch als Kontumazurteil, noch als 
Urteilssurrogat aufgefasst werden darf. Es liegt weder 
eine Kognition auf Grund kontradiktorischen Verfahrens, 
noch eine contumacia vor. Dies bezeugt auch die Glosse 
ad Landrecht,** Buch I Art. 70, welche hervorhebt, dass 
gegen den nicht Dingpflichtigen, dessen Ausbleiben vor 
Gericht nicht Ungehorsam ist, kein Urteil, sondern nur 
ein richterlicher Leistungsbefehl erlassen werden kann. 

Ver. Man soll ihm gebieten etc. „Z?w« gescJdhet 
darumb, das er nicht aus pßicht alda sein muss, vnd darumb 
vArd er nicht vngehorsam^ ob er nicht da ist. Wisse aiich^ 
das kein vrtel einen bindet ^ es sey dann der, den es beirißt, 
alda gegenwertig oder verseume es aus vngehorsamJ^ 

Ebenso war man sich nicht unklar über das Wesen 
dieses richterlichen Befehls. Die Glosse hält ihn für eine 
Exekutionseinleitungsform : 



sal ime gebieden von gerichtes Ticdven, dat he gelde over virteinnacht,^^ Will 
der Schuldner nicht sofort zahlen, so wird er im salischen Recht „(u2 
mallum^^ mannirt, wo der Gläubiger das ,^nexti cantMchius mallare,^^ 
die Voraussestzung der Durchführung der rechtmässigen Pfändung, 
vornehmen muss, und der Schuldner sein Widerspruchsrecht dagegen 
geltend machen kann. Im sächsischen Recht entfällt natürlich dies, 
da für diesen Fall bereits im Zahlungsbefehl durch die alternativ bei- 
gefugte Klausel, ^^oder die scult mit rechte untrede,^*^ der Schuldner auf- 
gefordert wird, bei Gericht zu erscheinen und Widerspruch zu erheben. 
Wenn der Schuldner weder sein Widerspruchsrecht geltend macht, 
noch Zahlung leistet, so erfolgt dann im salischen Recht Dispositions- 
entziehung über das Vermögen des Schuldners durch den Gläubiger 
(„tunc ipse cm fides facta est, testare debet ut nulli altert nee solvat nee 
pignus donet solutionis nisi ante Uli imp/eat quod ei fidem fecerat^^), im 
Sachsenspiegel Pfändung des Schuldners durch das Gericht („iVe dut 
he des nicht, man sal ine dar vore panden^% Hierauf folgen nach der lex 
salica noch drei, in Zwischenräumen von je sieben Nächten sich wieder- 
holende Zahlungsaufforderungen durch den Gläubiger mit jedes- 
maligem Warten auf Zahlung bis Sonnenuntergang. ,,Et festinanter 
ad domum illius . . . cum testibus ambulare debet et rogare sibi debitum 
solvere, Si hoc noluerit facere, solem ei collocet . . . Isttul iisque ad tres 
vices per tres nondmas fieri debet,^*" Dem entspricht im Sachsenspiegel 
die dreimalige, nach Ablauf von je vierzehn Tagen vorzimehmende 
gerichtliche Aufbietung des Pfandes, „<Za< pant sal man to borge dun 
driesy immer over virteinnacht, ofman w to borge geret,^^ Hieran schliesst 
sich das Befriedigungsverfahren, im salischen Recht ein aussergericht- 
liches, nach Sachsenspiegel ein gerichtliches. 
*2 Z ob einsehe Ausgabe. Leipzig 1569. 
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Summaria ad Buch I Art 70. „TTw einer die 
erste hül/f mit dess Richters erleubnis vmb schuld ^ in ein 
gut bekomen vnd erhalten soll.*' ** 

Mit dem Sachsenspiegel gleichlautende Bestimmungen 
enthalten das schlesische Landrecht** Kap. 119 und 
das Berliner Stadtbuch «^ Theil III S. 99. 

Ein bedeutend grösseres Anwendungsgebiet findet das 
exekutivische Verfahren im erweiterten sächsischen 
Weichbildrecht des Codex Palatinus No. 461.*^ 

Art 145. y^beclagt ein man denn andemn vmb schult 
der do nicht ist kegenwertig^ man sali ym gebiten das er 
gelde yn in virtzenhentagen, ader dy schult entrede, 
thut er des nicht, man zall yn pfendenn, dreistunt in virtzen- 
tagen ab man sein gert.^'^'^ 

Das Verfahren ist nicht auf die nicht Dingpflichtigen 
beschränkt, sondern gegen jeden vom Gericht abwesenden 
Schuldner zulässig. 

Bemerkenswert ist, dass die Zeit der Abfassung des 
codex Palatinus in das Jahr 1504*® fällt Es war also 



^ Bemerkenswert ist, dass gleich, nachdem in Deutschland der 
italienische Urkundenprozess bekannt wurde, die für die Entwicklung 
unseres exekutivischen Verfahrens so unheilvolle Verwechslung und 
Vermengung dieser beiden doch grundverschiedenen Verfahrensarten 
stattgefunden hat. Einer der ältesten Belege dafür ist die 1 a t e i n i s c h c 
Glosse ad Sachs. Landr. Buch I Art. 70 (Zobel'sche Ausgabe), welche 
den Zahlungsbefehl des Art. 70 in Verbindung bringt mit dem auf 
Grund einer guarentigiirten Urkunde erlassenen, richterlichen prae- 
ceptum. not. c. „Äi alicui praecipäur ut faciat vel solvat quid ad certum 
terminum, sufficit si in ultima die id faciat ... Et noia quodiale prae- 
ceptum alias vocatur Guarentigia, quae fit in confessum debitorem 
de solvendo debito ad certum diem . . . Neque enim in confiientem debitum 
sunt partes iudicis^ ut iubeat eum litigare, sed in assignando Uli terminum ad 
solvendum, quasi esset condemnatus.^^ Auch Art. 70 selbst ist in der 
Zobel'schen Ausgabe nicht rein aufgenommen worden. Es wird in 
demselben gesprochen vom nicht Dingpflichtigen, der ^^alda zubezalen 
gelobt hai.^^ Das Bestreben die Bedingungen des italienischen Exekutiv- 
prozesses hier zu unterschieben, ist deutlich zu ersehen. 

24 Aus dem Jahre 1356; herausgegeben von Gaupp. Leipzig 1828. 

25 Aus dem Jahre 1397; herausgegeben von Fi die in, Hist. diplom. 
Beiträge zur Geschichte der Stadt Berlin. B. I Berlin 1837. 

26 Herausgegeben von Thüngen. Heidelberg 1837. 

27 Der nicht ganz klare Schlusssatz spricht m. E. von der drei- 
maligen Pfandaufbietung. 

28 Vgl. Thüngen Einl. S. 26. 
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noch im Anfang des i6. Jahrhunderts das Exekutiv- 
verfahren des Sachsenspiegels bekannt. 

Auch die süddeutschen Rechtsquellen kennen die 
Grundsätze des exekutivischen Verfahrens. 

Das Münchner Stadtrecht*^ Art 30 verordnet: 
„Swer hinz dem andern gelt ze vodem hat^ daz hin der 
XXXVI dn ist, dem sol fronbot pfant antwurten ze 
haus und ze hofy ob im ener an laugen ist, laugent 
aber ener, so sol im fronbot fürpieten von des 
chlagers wegen auf das naechst recht, und sol dann 
geschehen nach dez buochs sag waz recht ist, und sweder nicht 
chümpt auf daz selb recht, dem ist pimch geschehen an seinen 
rechten; swer aber fronboten pfant wert ze dem ersten mal, 
und doch an laugen ist, der geit dem richter XII dn, und 
swer pfant wert oder verstet fronboten ze dem andern mal, 
der geit dem richter XXIIII dn und süllen dann des richters 
chnecht dem chlager pfant gnuog antwurten/^ ^ 

Der Zahlungsauftrag des Richters wird durch den 
mündlichen Befehl einer anderen Gerichtsperson, des 
Frohnboten, ersetzt. Der Inhalt ist principiell derselbe; 
nur wird der Befehl hier sofort mit einer Exekutionshand- 
lung verbunden. Der Widerspruch des Schuldners muss 
daher, um rechtswirksam zu sein, unmittelbar dem Befehl 
folgen. 

Ohne vorhergehende Verhandlung, auf blosses Ansuchen 
des Gläubigers hin, erscheint der Frohnbote beim Schuldner 
mit der Aufforderung, für die Schuld ein Pfand zu bestellen 
oder den Bestand derselben zu bestreiten. Erhebt dieser 
Widerspruch, so verliert der Leistungsbefehl seine Kraft 
und es erfolgt Ladung zum nächsten Termin zu kontra- 
diktorischer Verhandlung, wobei im Falle des Ausbleibens 
des Schuldners das Kontumazialverfahren eingeleitet wird. 
Macht dagegen der Schuldner von seinem Widerspruchs- 
recht keinen Gebrauch, so tritt Exekution ein. Widersetzt 



29 Herausgegeben von Au er, München 1840. Das Stadtrecht 
gehört der Mitte des 14. Jahrh. an. Vgl. Auer p. XV ff. Stobbe 
Bd. I S. 519. 

^ Dieselbe Bestimmung enthält Anhang §. 55 des Bayerischen 
Landrechts. 
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er sich der Pfändung, so verfällt er in Strafe; der Frohn- 
bote darf jedoch die Pfändung noch nicht vornehmen, son- 
dern hat die Verpflichtung nochmals zu kommen, um 
dann im Hinderungsfalle dieselbe zwangsweise durch- 
zuführen. 

Für die weitere Entwicklung des exekutivischen Ver- 
fahrens ist diese Bestimmung insoferne von grosser Bedeu- 
tung, als sie die Zulässigkeit desselben nicht mehr an eine 
in der Person des Schuldners liegende Eigenschaft 
(nicht Dingpflichtigkeit, Abwesenheit von der Gerichts- 
sitzung), sondern an eine der Forderung anhaftende 
Beschaffenheit (bestimmte Höhe der Geldsumme) 
knüpft^^ 

Eine Verbindung unseres Verfahrens mit dem Kon- 
tumazial verfahren treffen wir im Kaiser recht** 

Buch I Kap. 15. ,9 Wer an gerichte claget um famde 
habe von eime, dem ez des richters bot hat virkundet wider 
einen munt oder zu husy da er daheime istf dem sal man tag 
setzen ob er an daz gerichte kumet vber vierzehen tag 
gulde oder recht zu tun dem clager; kamt er aber dar 
nit, daz ez der geswom böte besaget^ daz er im dar hab 
geboten, so sal im der richter richten bi Schinder sunne" 
Der Richter erlässt einen dem Zahlungsauftrag ähn- 
lichen, alternativen Leistungsbefehl. Doch zieht derselbe 
bei Ungehorsam des Belangten nicht direkt Exekutiv- 
wirkung nach sich; hierzu ist ein weiteres richterliches Er- 
kenntnis erforderlich. Dieses muss aufgefasst werden als 
eine Art Kontumazialurteil, das in autoritärer Weise 
den fruchtlosen Ablauf der Leistungsfrist und das Aus- 
bleiben des Belangten vom Termine feststellt Diesem 
Verfahren eigentümlich ist noch, dass dem Leistungs- 
befehl des Richters eine Mahnung an den Belangten durch 
den Gerichtsboten vorhergehen muss. 



31 Auf ähnlichen Grundsätzen beruht Art. 99 des Münchner 
Stadtrechts. 

32 Herausgegeben von Endemann. Cassel 1846. Die Abfassung 
des Kaiserrechts fällt um das Jahr 1280. Vgl. Endemann p. XIII. 
Stobbe B. I S. 439 f. 
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Die Bestimmung des Kaiserrechts ist auch deshalb 
interessant, weil sie beweist, dass die Grundsätze des 
exekutivischen Verfahrens nicht nur bei Streitigkeiten 
wegen Geldforderungen, sondern auch bei Geltendmachung 
anderer Ansprüche Platz gegriffen haben.*^ 



II. Kapitel. 

Das praeceptum executivum sine causae 
cognitione in Italien. 

I. Wie dem römischen Rechte so war auch den Glos- 
satoren und Kanonisten bis Mitte des 13. Jahrhunderts 
das germanische Exekutiwerfahren gänzlich unbekannt. 

Sententia und interlocutum dürfen nur gefällt werden 
nach vorausgegangener „causae cognitio^^ oder wenigstens 
„causae cognitio semiplena^^, „attestationibus et allegationibus 
auditisj et omnihus causae meritis diligenter investigatisJ^ ^ 
Allgemeine Gültigkeit haben die Grundsätze: „reus absens 
ante litem coeptam non potent condemnari^^ und „sententia 
nulla est, quia data est non facta citatione/^ * 

Bemerkenswert ist, dass in dem später bedeutungs- 
vollen Kapitel de operis novi nuntiatione noch keine Spur 
unseres Verfahrens zu finden ist.^ 



33 Das Kaiserrecht war sich auch bewusst, dass es hier mit einer 
anderen Verfahrensart als der gewöhnlichen, kontradiktorischen zu 
thun habe. Deutlich geht dies aus der unmittelbar folgenden Bestim- 
mung desselben Kapitels hervor: itClagt man aber um ligende gut^^^ so 
solle der Richter mit der ordnungsmässigen Ansetzung der drei, dem 
Beklagten zukommenden Gerichtstage beginnen. 

1 Vgl. statt aller Übrigen die beiden Hauptvertreter: Azo, 
Summa aurea. Lugduni 1550. in lib. Cod. VII Rub. Quomodo et 
quando iudex. Nr. 2, 3 in Dig. nov. Rub. De re iudicata. Nr. 14. 
Tancred, Ordo iudiciarius, herausgegeben von Bergmann. 
Gottingae 1842. Pars IV tit. i §. 2, 4. 

2 Azo, cit. in lib. Cod. III Rub. De iudiciis. Num. 17. Tancred, 
cit. Pars II tit. 5 §. i. Pars. IV tit. i §. 4 tit. 2 §. 5. 

3 Vgl. Azo, cit. in Dig. nov. Rub. De operis novi nunciatione. 
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II. Im 13. Jahrhundert tritt eine Änderung ein. Es 
ist dies die Zeit, in welcher auch andere Rechtsinstitute 
germanischen Ursprungs, die in der Praxis Eingang gefun- 
den, sich mit zwingender Gewalt in der Doktrin Geltung 
verschaffen.* 

Die Art der Ausbildung unseres Rechtsinstituts in der 
Doktrin hängt zusammen mit dem in ihr überall herrschen- 
den Bestreben, sich möglichst an das römische Recht an- 
zulehnen und mit ihm eine Verbindung auch dort her- 
zustellen, wo dieselbe grundsätzlich ausgeschlossen ist^ 

Die Aufnahme der germanischen Grundsätze in der 
an das römische Recht sich haltenden Doktrin ging natür- 
lich sehr langsam vor sich, und es bedurfte zu deren voll- 
ständigen Rezeption und Durchbildung eines Jahrhunderts. 

Accursius* war einer der Ersten, welcher in seiner 
Glosse zum corpus iuris das Princip des exekutivischen 
Verfahrens in die italienische Doktrin eingeführt hat. Die 
scheinbare Anknüpfung an das römische Recht geschah 
durch das Rechtsinstitut der operis novi nuntiatio. Die 
durch das Edikt eingeführte inhibitio per nuntiationem, 
„sive iure aive iniuria opus fierety*^'^ und die darauf beruhende 
zulässige prohibitio „per praetorem vel per manum"^ — also 
eine einstweilige Sistierung der Bauthätigkeit, bis 
im Wege des Prozesses über die Zulässigkeit derselben 
entschieden ist,^ wobei der Praetor. die Partei, die auch 
selbst allein handeln kann, vertritt — giebt der Glosse die 
Veranlassung zur Aufstellung eines ohne Kognition er- 
lassenen Bauverbotes, das nur durch Widerspruch des 
Bauführers entkräftet werden kann. 



* Vgl. Skedl S. 125 ff. 
6 Vgl. Skedl cit. 

6 Er schrieb seine Glossen um das Jahr 1220. Vgl. v. Savigny, 
Geschichte des römischen Rechts im Mittelalter. 2. Aufl. Heidelberg 
1834—1851. Bd. V S. 280 ff. 

7 1. I proem. Dig. De operis novi nuntiatione 39, i. 

8 1. 5 §. 10 Dig. h. t. 

ö Denn ^^deinde remüieretur proMbiiio hacienus, quatenus proJabendi 
ius is qui nuntiasset non hdberet^^ (1. i proem. Dig. h. t.). Vgl. Wind- 
scheid, Lehrbuch des Pandektenrechts. 6. Aufl. Frankfurta. M. 1887. 
B. II S. 757 ff. Baron, Pandekten. 7. Aufl. Leipzig 1890. S. 551 ff. 
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Glosse ad 1. 5 §. meminisse. Dig. 39, i. Not. m. eum. 

„ut 8% dico, domine praetor quidam aedißcat in meo: praecor 

VO8 quod mittatis nüntium vestrum ut non aedificet, 

vel veniat responsurus" 

Dass dadurch über den Rahmen des römischen Rechts, 

das nur eine durch nuntiatio eingeleitete Bausistierung bis 

zur künftigen Prozessentscheidung kennt, hinausgegangen 

ist, leuchtet ein. 

Dies war der Ausgangspunkt der späteren 
Entwicklung des praeceptum executivum sine 
causae cognitione in der Doktrin. 

Hostiensis^® erwähnt in seiner Summa aurea des 
durch Accursius eingeführten richterlichen Befehls,*^ zieht 
jedoch noch keine weiteren Konsequenzen. 

Dagegen spricht Papst Innocenz IV.^* schon schlecht- 
hin von yymandata que non fiunt cum cause cognitione/^ 
verwirft jedoch ihre Anwendung und erkennt ihnen keine 
„mm sententie diffinitive'^ zu; sie gehen — im Gegensatze 
zu den richterlichen Befehlen, welchen „cognitio precedit^* — 
nicht „in rem iudicatam" über, y^etiam si non appelletur ;^^ ^^ 
doch sei Appellation dagegen ratsam.^* 



10 Er starb im Jahre 127 1. Vgl. Schulte, Geschichte der Quellen 
und Literatur des canonischen Rechts. Stuttgart 1 871— 1880. B. n 
S. 129. 

11 Henrici Cardinalis Hostiensis Summa aurea. Venetiis 
1570. Lib. V Rub. De novi operis nuntiatione. Nr. 12. ,,Idein est 
{seil, possessio non amittiiur) quando per praetorem adit proponens , domine 
talis aedificat in meo: mandetis ei quod exeat staiim de terra mea^ 
alioquin iimeo ne cum ego et gens mea armati sumus et parati ad vim quae 
mihi infertur propulsandam, non exeat alias quam vellei,^*^ 

13 Er lebte Mitte des 13. Jahrhunderts. Vgl. Schulte, B. II 
S. 93, 27. 

13 Innocentii Papaellll Apparatus super Vlibris decre- 
talium. Lugduni 1540. c. 2 X 1,41 Nr. 8. „. . vel die et melius talia 
mandata, que non fiunt eum eause eognitione sed ex arrupto et maxime cum 
ad hoe non agitur III 9. VL hoc quippe non tenere vim sententie diffinitive 
vel interloeutorie, et ideo non transiret in rem iudicatam etiam si non 
appelletur . . ,sed si eognitio preeederet . . tune nisi appellaretur satis cre- 
derem transire in rem iudicatam}'' 

1^ c. 5 X I, II Num. 2. „^& hac sententia mandati si quis senserit 
se gravari bonum est appellare intra X dies}^ In diesem Falle ist dann 
auch in der Appellationsinstanz keine causae eognitio notwendig, 
ibid. j^neeesse est assignare iustam causam . . . cause autem eognitio non est 
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Übrigens soll das Princip der Unzulässigkeit solcher 
Mandate nicht ausnahmslos gelten : 

„Preceptum de hü que pertinent ad ofßcium valet sine 
cause cognitione/^ ^^ 
Auch sollen im allgemeinen ohne Sachkognition er- 
lassene richterliche Befehle nicht vollständig kraftlos sein. 
„ Tarnen si quid per tale mandatum solvitur, non repeii- 
tur condictione indebiti.*' ^^ 

Ebenso deutet Innocenz den später vielfach bespro- 
chenen Grundsatz an, dass das praeceptum iudicis sine 
causae cognitione für den Fall des Widerspruches eine 
Citation enthalte. 

ad c. 8 X 3, 2 Nr. 8. j^Item monitio ^^ iudicis que monet 
reum, quod satisfadat, non habetur pro citatione, quia monitioni 
non teneretur parere, si habet iustam excusationem , . . arg. contra 
supra de rescriptis . si quando . ubi dicitur, quod per literas 
debet se ea!cusare." 

Guilielmus Durantis giebt bereits in seinem Spe- 
culum iudiciale^® eine weitläufige Formel eines richter- 
lichen Präcepts mit alternativer Citation. 

Lib. II Partie. I Rub. De citatione. §. 5 Nr. 4. „ Que- 
relam C. clerici recepimus^ continentem, quod .... ideoque 
tibi districte praecipiendo mandamus, quatenus (si est ita) 
intra spatium octo dierum post receptionem praesentium prae- 
fatam ecclessiam cum fructibus medii temporis eidem restt- 



necessaria, Vani entm capitis esset qui diceret prelatum non posse precipere 
sine cause cognitione: et maxvme de his que pertinent ad suum officium.''*' 

15 C. 2 X I, 41 Nr. 9. Dasselbe bezeugt in negativer Form c. 5 
X I, II Nr. I. „. . . preceptum autem quod fit extra iudicium et sine 
cause cognitione^ si non spectat ad officium suum^ non tenetur 
ei parere.''^ (Über den Begriff des ,^ officium iudicis ^^ siehe Ende- 
mann, Civilprozessverfahren nach der kanonistischen Lehre, inZeitsch. 
für deutschen Civilprozess. B. XV S. 190 f.) i« c. 2 X i, 41 Nr. 8. 

17 ^^monitio^*^ bedeutet hier unser praeceptum. Vgl. Margarita 
Baldi loco repertorii Innocentii super Decretalibus. Lug- 
duni 1540. Ver. Citatio. „. . . monitio iudicis id est iussus dandi vel 
faciendi . . . , ctua in glo. II in ver. Item monitio.^'' 

18 Guil. Durand! Speculum iuris. Basileae 1574. Die Voll- 
endung der zweiten Bearbeitung des Speculum fallt in die Jahre 
1286— 1297. Vgl. Savigny B. V S. 584ff. Bethmann-Hollweg, 
Der Civilprozess des gemeinen Rechts in geschichtlicher Entwicklung. 
Bonn 1864— 1874. B.VI S. 211. 

Skedl, Mahnveriahren. 2 
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tuere non omittas, AKoquin si de iure conßdiSf tali die^ 
quam tibi peremptoriam assignamus , coram nobis per fe, vel 
per procuratarem idoneum sufßdenter instructum ad causam, 
eoram nobis in tali hco compareasy eidem clerico de ivsütia 
responsurus/* ^^ 

Durantis geht noch einen Schritt weiter. Während 
Accursius nur bezügh'ch eines speciellen Falles das prae- 
ceptum sine causae cognitione vom römischen Rechte ab- 
leitet, sucht Durantis dafür allgemein eine Grundlage in 
den römischen Quellen zu finden. 

Er wirft die Frage auf, ob überhaupt ein praeceptum 
ludicis ohne vorhergehende Kognition zulässig sei. 

Lib. II Partie III Rub. De sententia §. 2 Nr. 6. ,,Quid 
si iudex praecepit mihi, ut solvam tibi decem intra octo dies, 
nisi probavero solutionem intra ipsum terminum? Et videtur 
tah praeceptum non valere . . . Argumentum contra Dig, 
quando appellandum sit . Z. i §. quid ergo . et vide infra §. iuata 
ver. sed ecce/' 

Die bezogenen Stellen lauten: 
Li §.5 Dig. Quando appellandum sit 49, 4. „Quid 
ergo 9 si sententia fuerit sub condicione dictaf utrum ex die 
smtenüae tempus computamus ad appellandum an vero ex 
die, quo condicio sententiae extitit? sane quidem non est sub 
condicione sententia dicenda: sed si fuerit dicta, quid ßetf et 
est utile statim tempora ad appellandum computari debere/* 

Speculum. Lib. II Partie. III Rub. De sententia §. 8 

Nr. 17. „Sed ecce iudex ita pronundat: Condemno te reum 

in eo, quod petitum est, si actor probaverit, quod intendit: 

quaeritur^ utrum talis sententia valeat, et sie procedendum 

secundum eamf Et videtur, quod sie: argumentum C. de 

senten. et interloc. cum iudex." 

In dem in den Quellen zugelassenen bedingten Endurteil 

findet mithin Durantis eine Analogie für ein ohne Sach- 

kognition erlassenes, richterliches Präcept. Wie principiell 

unrichtig auch der Vergleich ist, wie inkorrekter Weise 



19 Nur fehlen diesem praeceptum noch — wie der Schlusssatz 
„scäurus, quod si in praefixo terrnmo comparere neglexeris, nos in dicto 
negotio, quantum de iure poterimus, procedemus^'^ zeigt — die direkten 
Exekutionsfolgen, welche zu seinem eigentlichen Wesen gehören. 
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auch, um den Vergleich zu ermöglichen, das Widerspruchs- 
recht in die Form einer bedingten Beweiszulassung ge- 
kleidet ist, so sieht man hierin doch deutlich das Bestreben, 
das in der Praxis gebräuchliche praeceptum iudicis mit 
dem römischen Recht in Einklang zu bringen.*® 

Principiell richtig erfasst Bartolus*^ unser praeceptum 
als eine die Exekution einleitende Verfügung, tritt 
aber noch der allgemeinen Anwendung desselben, als mit 
den Quellen in Widerspruch stehend, entgegen. Aus 
diesem Grunde rügt er den häufigen Gebrauch dieses 
Exekutivpräcepts in der Praxis der geistlichen und welt- 
lichen Gerichte, welche demselben eine Eventualladung 
für den Fall beifügen, dass die Partei durch den richter- 
lichen Befehl sich in ihrem Rechte gekränkt fühle. 

Comment.** ad 1. i C. 7, 53 Nr. 2. 9, Nota secundo 
quod non est inchoandum ah executione . . ." Nr. 3. 
yySed facii contra literas, quae fiunt saepe in istia curiis 
Romanae ecclesiaey in terris Marchiae et Ducatus, in 
quibus prius praecipit solvere, antequarn sententia 
detur: tarnen addunt unum verbuniy scilicet ai senseris 
te gravatum, compareas coram nobia,^* 



20 Die Schriftsteller nach Durantis sind sich auch der Unrichtig- 
keit dieses Vergleiches bewusst. Schon Johannes Andreae hebt in 
seinen Additiones ad Specukim Lib.II Partie. III Rub. De sententia §. 2 
hervor, dass ein praeceptum ^^ccmsa non cogniia et parte non vocata^^ als 
Urteil aufgefasst, nichtig sein müsse, ,,sicut et sententia nulla esset lata 
contra absentem non contumacem.*^ Noch deutlicher weist Baldus in 
seinen Additiones ad Speculum Lib. II Part. III Rub. De sententia 
darauf hin, dass der Vergleich mit dem Urteil falsch ist; denn das prae- 
ceptum sei interlocutum, und nur als solches sei es, obwohl nicht an den 
ordo iudiciarius gebunden, gültig: ,,Sed an valeat praeceptum suhhac 
forma, praecipio, ut solvas intra octo äies^ nisi Interim te solvisse probaverisf 
Et videtur, quod non: quia est ordo praeposterus ; nam prohatio praecedere 
debet, non sequi sententiam ut l. prolatam C. de seni. (1. 4 C. 7, 45). Ego 
respondeo, quod L prolatam, loquitur in diffmitiva, sed praeceptum est 
interlocutoria, et in interlocutoria non requiritur ordo iudiciorum. Item ista 
conditio postea existens, retro extitisse fingitur ante ipsum praeceptum.^^ 
Auch in der späteren Doktrin wird der von Durantis gebrauchte Ver- 
gleich mit dem Urteil nie acceptiert, und das praeceptum 
iudicis als ein vom Urteil grundsätzlich verschiedenes 
prozessuales Gebilde hingestellt. 

21 Er lebte 1314 — 1357. Vgl. Savigny B. VI S. 140, 151. 
^ Bartoli commentaria. Lugduni 1555. 

2* 
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Bartolus findet daher von dieser Verfügung nur die 
Citation rechtsgültig.^^ Seiner Ansicht konsequent be- 
kämpft er auch ausführlich die rechtliche Möglichkeit eines 
auf Erlassung eines solchen Befehls gerichteten Partei- 
gesuchs, welches er zwar nicht abgewiesen, aber doch 
nur als gewöhnliches Klagslibell behandelt wissen will; 

denn 

„antequam enim cogatur, debet condemnari," ^^ 

Trotzdem lässt Bartolus dieses praeceptum execu- 
tivum, die Autorität der Glosse anerkennend, in dem 
durch sie eingeführten Falle zu. Er verbessert überdies 
das praeceptum der Glosse und bringt dadurch das Wesen 
desselben reiner zur Geltung. Die prohibitio soll nicht 
alternativ, sondern kopulativ mit der Eventualcitation 
vereint werden, „w< communis practica observat"^^ 

Der von Bartolus hervorgehobene Exekutivcharakter 
unseres Präcepts erhellt auch aus dem Vergleiche mit der 
die Exekution auf Grund eines Urteils einleitenden richter- 
lichen Verfügung. 

Bartolus. Comment. ad 1. 21 Dig. 26, 8 Nr. i. 
jfEo! hac lege habea notabilem praciicam, quod cum petitur sen- 
tentiam executioni mandariy iudex potest incipere a praecepto 
de solvendo: utpraecipio tibi, ut solvas id, in quo con- 
demnatus es per sententiam, vel ostendas^ quare sen-r 
tentia non debeat mandari executioni" 



23 Comment. ad 1. i C. 7, 53 Nr. 3. „. . . Uhde illae literae 
habent vim cmusdam citationis, et praeceptum, quod Ha coniinetur^ est 
nullum/^ 

24 Comment. ibid. Nr. 4. „/ifern nota contra eos, qui formant 
lihellumy et concludunt aliquem cogi et compelli ad solvendum; 
nam iste Ubellus non procedit, Antequam enim cogatur , debet con* 
demnari: et ideo Ubellus debet concludere, peto eum condemnari ad dan- 
dum et solvendum, et cogi, et compelli. Nam si peteres tantum cogi et 
compelli, et non peteres condemnari, istud non procederet. Puto etiam, quod 
si quis in libello uteretur istis verbis, peto eum cogi et compelli et ad prae- 
dicta condemnari: credo quod Ubellus sustineretur non obstante prae- 
posteratione.^^ 

25 Comment. ad 1. 5 §. 10 Dig. 39, i. Nr. i. „. . Mc (seil, prae- 
tor) imposuit tali nuncio, ut vadat ad talem locum: et ibi domino vel operartis 
ibi existeniibus nunciet, et proMbeat, ne in dicto loco aliquid novi operis fiat: 
et si senserint se gravatos, compareant de eorum gravamine ostensuri.^^ 
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Bartolus selbst verweist auf die Ähnlichkeit mit dem Vor- 
gange bei der nuntiatio: 

ibid. „ . . . infra de ope. no, nun, L de pupillo §. me- 
minisse (L S §. 10 Dig. 39, i), ubi in nunciatione quae fit 
per praetorem ponitur similis modus" 

Bemerkenswert ist noch, dass schon in dieser Periode 
praecepta ohne Sachkognition mit Strafandrohung — 
welche später im gemeinen Recht eine grosse Rolle 
spielten — bekannt waren. 

Bereits Innocenz macht derselben Erwähnung. 

Apparat US. ad c. 60 X 2, 28. „Puta, ei predpiat, ne 
quid faciat euh pena excommunicationia vel centum Uhrarum 
vel consimilia. Et generaliter preceptum factum sine 
cause cognitione vel cum cause cognitione, st est iniquum^ 
reddit appellationem iustam" 
Durantis dehnt dies auf Präcepte aus, die auf eine 
positive Leistung gerichtet sind. 

Speculum. Lib. II Partie. III Rub. De Sententia 

§. 2 Nr. 5. „Sed nunquid iudex, qui praecepit aliquid solvi 

certa die, potest hoc praecipere sub poena dupli vel tripli? 

Videtur, quod sie." 

Auch hierzu mussten die Quellen einen Beleg geben, 

wenngleich derselbe weit herzuholen war. 

ibid. „nam et testator potest haeredi aliquid praecipere 
sub poena ut C. de hisy quae poe. nom. in tesU vel codiciL l, 
unica (l. i C. 6, 41)." 

Überdies wird die Praxis dafür angeführt 

ibid. „ Item quia sie consuetum est fieri, et ideo sie ob- 
servandum est" 

III. Die italienischen Juristen des 13. und anfangs 
des 14. Jahrhunderts haben mithin bereits alle wesent- 
lichen Grundsätze unseres Mahnverfahrens gekannt und 
mehr oder minder deutlich ausgesprochen : den ohne Sach- 
kognition zu erlassenden, richterlichen Leistungsbefehl, die 
Möglichkeit durch Widerspruch die Wirkungen desselben 
aufzuheben und das ordentliche Verfahren einzuleiten, die 
exekutive Natur des Präcepts und die im gemeinen 
Rechte wichtigen Straf befehle. Nur treten sie noch viel- 
fach als Gegner dieses in der Praxis herrschenden Ver- 
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fahrens auf und verwerfen dasselbe, soweit sie es nicht 
durch künstliche Interpretation mit den römischen Quellen 
vereinen können. 

Im 14. Jahrhundert bricht sich eine neue Richtung 
Bahn. Die Schriftsteller, Baldus an der Spitze, dem alle 
übrigen bis in die Mitte des 16. Jahrhunderts** folgen, geben 
sich zufrieden mit der in der vorigen Periode versuchten 
Ableitung aus dem römischen Rechte und anerkennen, 
gedrängt durch die immer mächtiger werdende Praxis, 
nunmehr rückhaltslos unser praeceptum. 

I. Ein richterliches praeceptum sine causae cognitione 
wird als unbedingt zulässig angesehen,^ sobald nur der 
Partei die Möglichkeit gegeben ist, dagegen rechtswirk- 
same Opposition zu erheben. Die Gewährung derselben 
erfolgt durch die dem praeceptum beigefügte Eventual- 
citation, „si senseris te gravatum compareas etc." welche 
nunmehr clausula iustiiicativa genannt wird; denn das 
yy praeceptum*' wird dadurch ,tiu8tißcatum" 

Baldus** ad 1. 5 §. 10 Dig. 39, i*^ Nr. 2. „ . . . iusti-^ 
ßcantur omnia mandata^ si iniervenerit illa clauaulay si aeu" 
serit se gravatum compareat, et recepturus iuaiitiae comple-- 
mentum, quae clausula iustißcat mandatum . . ." 

iid. ad c. 10 X i, 2^ Nr. 18. „. . . sententia praecepti 
lata sine causae cognitione iustificata per clausulam, et si 
senseris te gravatum Dig. de no. ope. nun. L de pupillo 
§. meminisse • • ." 

Ebenso alle späteren Juristen.*^ 

26 Also bis zum Schlüsse jener Zeitperiode, die in Italien für uns 
von Bedeutung ist. 

27 Auch die Glosse ad c. 23 X 5, 40 Ver. Si vero, dubia, bringt 
ein solches Präcept. „. . . ad quaerimoniam alicuiva de aliqua offensa 
eam exprimendo iudici^ ipse iudex praecepit reo , ut satisfaceret Uli usque ad 
certum terminum, aut compareret coram eo responsurus ..." 

28 Lebte 1327— 1400. Vgl. Savigny B. VI S. 212, 218. 

29 Baldi Ubaldi Perusini commentaria. Venetiis 1586. 

80 Baldi Perusini in decretales subtilissima commen- 
taria. Venetiis 1571. 

81 Angelus de Ubaldis de Perusio (anno 1328 — 1407, vgl. 
Savigny B. VI S. 249 ff.) Super prima digesti veteris. Lugduni 
1521. ad 1.72 Dig. 5, I Nr. 4. ,, Possei etiam incipi a precepto cum 
tusiificatione^^ Paulus de Castro (anno 1390 Professor in Siena; starb 
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Die Beisetzung der clausula iustificativa ist jedoch ab- 
solute Bedingung der Gültigkeit dieses sine causae cogni- 
tione erlassenen Präcepts. Ohne dieselbe ist es nichtig. 
Dies wird wiederholt, ausdrücklich hervorgehoben: 

Paulus de Castro ad 1. S §. 10 Dig. 39, i Nr. 5. 
„. . . Quid autem si iUa clausula non ait apposita . . . ut 
si precipity quod solvaa vel restituas mihi possesnonem: et tunc 
nihil valet nee traneit in rem ituKcatam nee teneris obedireJ* ** 



1441» vgl. Savigny B. VI S. 283, 289) Super prima et secunda 
digesti novi. Venetiis 1518. ad 1. 5 §. 10 Dig. 39, i. Nr. 4. 
„. . . quando iudex incipit a precepto . . debet preceptum iustificare per 
clausulam, si senserit se gravatum compareat recepturva iustitie complemen- 
ium.^*' Panormitanus (starb 1453, vgl. Schulte B. II S. 312) Com- 
mentaria. Venetiis 1571. ad c. 23 X 5, 40 Nr. 8. „Tertio nota . . 
ut ante citationem rei, et antequam constet iudici de delicto vel dehito^ 
possit per sfios literas praecipere absenti^ ut saiisfadcU vel compareat j alias 
excommtmicat eutn. Ex hoc notabili praecepto ante causae cognitionem facto 
non potest dicere reus se gravatum , ex quo iudex tustificavit praeceptum}*' 
Jason de Mayno (anno 1435—1519» vgl. Savigny Bd. VI S. 398,405) 
Commentaria. Lugduni 1546. ad 1. 9 §. i Dig. i, 16 Nr. 6. ^^Et m 
Aoc magis communis sententia est^ quod iudex potest incipere a precepto 
executivo, dummodo in eo adsit clausula iustificativa^*' Ähnlich Octavia- 
nusVestrius (lebte 16. Jahrb., vgl. Jöcher) Practica. Romae 1609. 
Lib.VII cap.I Nr. 3. 

^ Ebenso Alexander de Imola(Tartagnus) super Codicem 
et Digestum novum, Venetiis 1490— 1492 (lebte 1424(1423] — 1477; 
vgl. Savigny B.VI S. 313 ff.) ad 1. 5 §. 10 Dig. 39, i §. Et subdit. ,,Si 
vero üla clausula non est apposita, tunc aut precipitur tale quid, quod est 
pretudidale^ in quo requiritur cause cognitio: tunc non valet preceptum et 
potest contempni ..." Jas o n ad 1. 9 §. i Dig. 1,16 Nr. 4. „ Preceptum iudicis 
executivum de solvendo vel tradendo, factum sine cause cognitione, non 
valet,**' Nr. 5. „. . . Limita nisi in precepto executivo adsit clausula 
iustificativa . . , si tarnen ex predictis aliquis senserit se gravatum , conpareat 
in tali termino iustitie supplementum suscepturus,** ibid. Nr. 6. ,,Item magis 
communis conclusio est quod, si iudex incipiat a precepto executivo, quod 
tale preceptum executivum factum sine cause cognitione, quando in eo non 
est clausula iustificativa, est ipso iure nullum et potest spemi.** Dasselbe, 
nur weitläufiger mit Berufung auf Gott, sagt Lanfrancus de 
Oriano (starb 1448, Wetzeil, System des ordentlichen Civil- 
processes. 2. Aufl. Leipzig 1878. S. 14 Anm. 10) Practica s. sol- 
lennis repetitio super c. quoniam de probat, et dem. 
saepe de verb. signif. Lugduni 1515. Rub. De citationibus 
Nr. 9 §. Queritur ulterius. „ Queritur ulterius, num quid valeat preceptum 
factum nulla preeedente citatione. die quod non: quia a preceptis non est 
inchoandum , immo a citatione: ut in /. i C. de execu, rei iudi, ad instar 
nostri Salvatoris, qui primo citavit Adam dicendo: Adam, Adam ubi es; deinde 
fedt preceptum, scilicet in sudore vultus tui mves. Et similiter de mutiere 
accusata, quia didt Jesus: qui te accusantf quasi dicat, tu non es citata; et 
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2. Macht die Partei von dem ihr durch die clausula 

iustificativa gewährten Rechte der Verteidigung Gebrauch, 

und erscheint sie vor Gericht, so entkräftet der von ihr 

erhobene Widerspruch die Exekutivwirkung des Präcepts, 

und es wird auf Grund der nunmehr rechtswirksam 

gewordenen Eventualcitation kontradiktorisch verhandelt. 

Dies ist communis opinio. 

Bald US ad C. 7, 57 princ. Nr. 4. „ . . . iudices 

faciunt praeceptum per epistolam et adiidunt clattsulam coti'- 

suetarriy videlicet, et si senseris te gravatum, compareas coram 

nohis recepturus iustitiae comp/ementum . . . refert aut citatus 

comparety et resolvitur in simplicem citationem, quia 

alternativum: et altera pars (aciL praecepti) vera est, quia com-- 

paruit . . . aut non comparuit, et stat praeceptum firmum.*^ 

iid. ad I. 5 §. IG Dig. 39, i Nr. 2. „ . . . quae clausula 
ivsüficat mandatum, et si venit, resolvitur in simplicem 
citationem." 

Angelus de Ubaldis ad 1. 72 Dig. 5, i Nr. 4. „. . . 
et illud preceptum solvitur in vim simplicis citationis 
citato comparenteJ* 

Petrus de Ferrariis^^ Rub. Forma libelli in 



illa dixit: nemo, Hec vera sunt^ quod non polest incipere a precepto, 
nisi in precepto inferatur clausula iustificativa^ si senseris te gravatum com- 
pareas.^*' Ebenso Panormitanus, der die (bereits angeführten) Be- 
stimmungen der Glosse ad 1. 5 §. 10 Dig. 39, i und ad c. 23 X 5, 40 zu 
rechtfertigen sucht: ad c. i X 2, 12 Nr. 4. ,^Nota ultimo et tene menti^ 
quod etiam princeps vel papa non potest parte absente et non vocata causam 
cUffmire . . . quia öiffnire contra inauditam partem esset tollere defensionem, 
quae est de iure naturali; quod princeps non potest . . ." Nr. 5. „. . . Item 
citationem et causae cognitionem Dens instituisse videtur^ ut aperte colligitur 
2. q. i c, Deus omnipotens, übt dicitur^ quod Deus noluit purdre peccata 
Sodomorum, nisi descenderet et videret etc. , nee Adam de suo peccato, nisi 
prius eufn vocasset, et defensionem suam audivisset . . ." Nr. 6. „ Secundo 
ad idem opinor et videtur, quod parte inaudita possit iudex etiam inferior 
procedere, ut in l. de pupälo §, meminisse Dig. no. ope. nun., ubi mandatur 
sine alia cognitione aedificanti novum opus, ut non aedificet. Ad idem text. 
in c. ex parte, de ver. sig., ubi excommunicatur quispro offensa non manifesta. 
Sol. in contrarüs non fit simpliciter praeceptum sine cognitione; nam 
hoc esset contra istum textum et L 1 C. de execu. rei iud., ubi dicitur, quod ab 
executione non est inchoandum , sed illud praeceptum fuit iustifica- 
tum . . , videlicet: Et si senseris te gravatum compareas coram nobis etc.^^ 

83 Practica Papiensisjo. Petri deFerrariis. Lugduni 1533. 
Geschrieben 1400. Vgl. Wetzeil S. 14 Anm. 10. Schulte B. II 
S. 294. 
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actione novi operis. Ver. rJovum opus. Nr. 3. „ . . . tale 
preceptum evaneacit reo comparente et petente sibi 
libellum offerri/' 

Paulus de Castro ad 1. 5 §. 10 Dig. 39, i Nr. 5. 
„ . • . tale preceptum iustificatum illo comparente resolvitur in 
vim simplicis citationü . . , Et ille ad cuius instantiam fuit 
factumy si vult illud consequi, debet dare libellum et pro^ 
cedere secundum naturam cause/^ 

Lanfrancus Rub. De citationibus Nr. 9 §. Queritur 
ulterius. „ . . , nam tunc (seil, si compareas) talia clausula 
habet vim simplicis dtaüonia, et convertitur (seil, preceptum) 
in simplicem citationem" 

Panormitanus ad c. i X 2, 12 Nr. 6. „. . . Per 
hanc enim iustificationem, illud praeceptum resolvitur in 
simplicem citationem, si ille sentit se gravatum et com- 
paret/^ 

iid. ad c. 23 X 5, 40 Nr. 8. **. . . nam propter illam 
iustificationem j ut compareaty resolvitur praeceptum in 
simplicem citationem, si vult comparere" 

Tartagnus ad 1. 5 §. 10 Dig. 39, i §. Sed contra. 
(Mit Berufung auf Baldus). „aut reus comparuit, et resol- 
vitur (seil, preceptum) in vim simplicis citationis/^ 

Jason ad 1. 9 §. i Dig. i, 16 Nr. 6. „ . . . quo casu 
citato comparente illud preceptum . . . resolvitur in vim 
simplicis citationis." 

iid. 1. 5 §. IG Dig. 39, I Nr. 8. „ . . . ö< illo com- 
parente illud preceptum . . . resolvitur in vim simplicis 
citationis vel nunciationis." ^ 



^ Von einigen Schriftstellern wird dagegen die Ansicht vertreten, 
dass das Präcept durch den einfachen Widerspruch der Partei nicht 
„m simplicem citationem^^ resolviert werde, dasselbe vielmehr seinen 
Exekutivcharakter erst dann verliere, wenn der Partei der Nachweis 
gelungen, dass dasselbe sachlich iniustum sei; der Widerspruch der 
Partei daher die Wirkungen des Präcepts nur suspendiere und nach- 
träglich Konfirmation desselben durch den Richter zu erfolgen habe, 
wenn der Beweis des erlittenen gravamen nicht erbracht wird. So 
Angclus Aretinus (promoviert 1422, starb 1451, vgl. Savigny B. VI 
S. 480), der in seinen Consilia sive Responsa (Venetiis 1576) sich 
auf Baldus, welcher ad 1. 9 §. i Dig. i, 16 Nr. 10 die Ansicht — ohne 
sie jedoch anzunehmen — anführt, beruft. Cons. 77 Nr. 16. „ Baldus 
dielt ^ quod si tale praeceptum est iustum, non est verum dicere^ quod reo 



Digitized by VjOOQIC 



26 Mahnverfahren. 

Gegen ein derartiges Präcept ist folgerichtig jede 
Appellation unnötig, da „ex sola comparitione relevaiur 

comparente debeat resolvi in vim simplicis ciiationis, ui quidam dicunt. Immo 
«t praeceptum est iustum, debet confirmari et non infirmari.''^ Nr. 19. 
„ . . . cum illa clausula si senserit se gravatum etc, sit condicionalis j non 
Irans fundit dictum praeceptum in simplicem dtationem, nisi existente con- 
dic(t)ione vera . . . tunc emm bene evanesceret praeceptum, qtäa iudex, qui 
apponit istam clausulam, non intendit gravare^*' Nr. 23. „ . . . iale prae- 
ceptum non debuit annullari, sed tanquam iustum, debuit con- 
firmari et sortiri effectum.^'^ Dieselbe Ansicht findet sich auch in 
seinem Opus super quatuor libris institutionum,Lugduni 1523, 
ad §. 32 Inst. 4, 6 Nr. 10, wo er aus dem römischen Recht den Beweis 
zu erbringen trachtet : „ nam constat, quod illa denuntiatio non resolvitur 
in citationem, sed habet vim prohibitorii, licet compareat, quia quod interim fiet 
destruetur.^^ Doch muss er zugeben, dass die entgegengesetzte Mei- 
nung „communiter practicatur per procuratores, quando 
reus comparet}^ Ein Anhänger dieser Richtung ist auch Alciatus 
(2. Hälfte des 15. Jahrb., vgl. Savigny B. VI S. 421), Opera omnia, 
Basileae 1582, der Tom. III Pars III Rub. De causa poss. et propr. Nr. 7 
sich gegen die diese Theorie einschränkende Ansicht Jason's (ad 1. 5 §. 10 
Dig. 39, 1 Nr. 8) wendet: „/n quantum Abb. (Abbas Panormitanus) hie con- 
cludit, quod praeceptum iustificatum, Sisenseris te gravatum, etc. sipars com- 
pareat, operatur mm simplicis citationisz alias contra: haec est communis 
opinioy ut lote per. Alexan, (Alexander Tartagnus) et Jas. {Jaso de Mayno) 
in d. l. de pupillo l. meminisse Dig, de oper, novi nun. Sed adverte, quia ille 
textus probat contrarium, ubi quamvis compareat, tamen non potest persequi 
aedificationem : ergo non est simplex citatio. Sed ad hoc respondet ibi do- 
minus Jas. post Raph., quod illud ibi est, quia praeceptum nuntiationis, sive 
iustum, sive iniustum, tenet. 1. 1 Dig. de op. no. nunt. Sed adverte, quia 
ista solutio non est bona; nam bene verum est, quod nuntiatio fit, sive 
quis iuste aedificet, sive non: ita loquitur d. l. i. sed quod praeceptum in- 
iustum teneat, lex non dicit, et esset iniquum: quare potest contra Abb. et com- 
munem concludi,quod tale praeceptum operatur plus, quam citatio, 
quando illud non esset magni praeiudicii: facit, quia ratio Doctorum, cur 
nuntiatio debet fieri, sive iuste, sive iniuste, non müitat in casu nostro, scilicet 
in praecepto, quando quis comparet.^*' Diese Ansicht drang in Italien 
nicht durch und wurde vielfach — ausführlich von Tartagnus ad 1. 5 
§. 10 Dig. 39, 1 §. Sed contra et seq., und Jason ad 1. 5 §. 10 Dig. 39, i 
Nr. 8 — bekämpft. Auch steht sie mit dem von den Schriftstellern 
charakterisierten Wesen des Präcepls in Widerspruch. Dasselbe ist 
ein bedingtes. Seine Rechtswirksamkeit hängt ab vom Willen der 
Partei (Unterlassung des Widerspruchs), nicht von der sachlichen 
Begründung des Anspruchs (Vorhandensein eines praeceptum iustum); 
denn nur unter dieser Voraussetzung kann ein Befehl sine causae 
cognitione erlassen werden. Diese Art der Bedingung wird deutlich 
von Baldus unter Berufung auf JacobusButtrigarius (anno 1274 — 1348, 
vgl. Savigny B. VI S. 68) hervorgehoben ad 1. 4 C.2,4 Nr. 5. „quaerit 
Jacobus quid in iudice ponamus, quod iudex mandat alicui, quod de tali 
possessione discedat, eisi senserit se gravatum, tunc compareat inde ad tres 
dies ostensurus de gravamine. Nunquid istud praeceptum sit conditionale. 
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gravamen;^'^ es wäre denn unmöglich „ftite compareret^* ^ 
oder ein „nimis brevis terminua ad comparendum" ange- 
ordnet.^^ 

3. Erscheint dagegen die Partei vor Gericht nicht und 
unterlässt es, ihr Widerspruchsrecht geltend zu machen, so 
ist die Sachlage einfach und unbestritten. Die Eventual- 
citation wird bedeutungslos, das Exekutivpräcept un- 
bedingt rechtsgültig und unwiderruflich. 

Baldus ad C. 7, 57 princ. Nr. 4. „. . . aut non com- 
paruity et stat praeceptum ßrmum/^ ^ 



an resolvendum sub condiiionef Sentit Jacohus Buttrigarius, quod sü con- 
däionaley ut dictio, nwi, ponatur pro^ si non . . . Merito ergo si reua com- 
paret et dicit se gravatum, istud mandatum resolväur m smplicem cita- 
tionemJ'*' Das praeceptum wird hier erlassen — wie Panormitanus 
ad c. I X. 2, 12 Nr. 6 sagt — als eine Art ,,citatio sub condäume; puta 
ut ciiatus compareat, si sua puiaverit interesse^*^ (Ähnlich Baldus in 
seinen Mar g ar i talo CO reper tat or iiInnoc.su per Decretalibus. 
Ver. Citatio.) Die Ausschliessung der Möglichkeit der Verhandlung 
über die Gültigkeit des Präcepts bei Erscheinen der Partei betont auch 
Ferrarius; es fehle hier dafür die Grundlage: Pract. Rub. Forma 
libelli in actioni novi operis. Ver. Novum opus. Nr. 3. „ . . . preceptum 
evanescit reo comparente et petente sibi libellum offerri, quia iudicia non sunt 
a preceptis tnchoanda, sed fundantur et principiantur super libelloj'*' Dass 
durch obige Lehre dem praeceptum seine Grundlage entzogen wird, 
scheint auch AngelusAretinus, ein Vertreter derselben, einzusehen, 
der ad §. 32 Inst. 4, 6 Nr. 4 nach langer Beweisführung schliesslich die 
Behauptung aufstellt: „tenet eleganter illud, quod tenuit Bartolusin Z). /. i 
de execu. rei iud. videlicet^ quod tale preceptum in omni casu sit niUlum, nisi 
in casu dicti §. Meminisse*^ Doch ist diese Lehre für die Rechts- 
entwicklung von grosser Bedeutung geworden, da dieselbe 
in Deutschland vielfach Beifall gefunden und zur Bildung einer beson- 
deren Verfahrensart , die mit Bestätigung oder Aufhebung des Prä- 
cepts geendet und hiermit das Wesen desselben grundsätzlich geändert, 
geführt hat. 

35 Baldus ad 1. 2 C. 1, 4 Nr. 7. „ . . . licet citatio sit iniqua et iniusta^ 
tarnen non appellatur, quia tunc potest conseqm comparendo, et ex sola com- 
paritione releoatur gravamen: unde appellatio est frustratoria, et maxime si 
citatio est iustificata cum clausula, et si sentias te gravaium, compareas re- 
cepturus iustitiae complementum. Quae clausula est istius naturae, quod omne 
mandatum, si citaius compareat, resolvitur in simplicem citationem ..." 

86 ibid. ,,ego credo, quod sit verum, sipossit tute comparere: si autem 
non potest comparere secure, tunc potest cor am honestis viris appellare, 
inserendo causam, quare non comparet.^*' 

87 ibid. Nr. 8. „Sed hie quaeritur, si nimis brevis terminus assignatur 
ad comparendum, utrum possit appellari a hevitate terminif Canones dicunt, 
quod sie ..." 

38 Vgl. auch Tartagnus ad 1. 5 §. 10 Dig. 39, i §. Sed contra. 
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Das Präcept zieht die Wirkungen der Rechtskraft 
nach sich. 

Gravatius, Annotationes Lib.VII cap. I Nr. 21. 
ffCitato autem non comparente praeceptum . . . transit in 
ituiicatum/^ ^^ 

4. In der Frage über den juristischen Charakter des 
richterlichen Präcepts stimmen die Italiener überein, dass 
dasselbe ein Interlocut und keine sententia definitiva sei. 

Baldus stellt dies in seinen Additiones ad Spe- 
culum kurz, als selbstverständlich hin: 

ad Spec. Lib. II Partie. III Rub. De sententia. „ . . .prae- 
ceptum est interlocutoria {seil, sententia) " 

Eine ausführlichere Begründung treffen wir bei Ma- 
ranta an: 

Pars VI tit. De sententia Nr. 27. „ Tertio qrmeroy 
quid de praecepto de solvendo, an dicatur interlocutoria vel 
difßnitiva? Dicas, quod si tale praeceptum est factum sine 
causae cognitione et cum clausula iustißcatoria , videUcety si 



„ . . . aui non comparuit et precepium stabii firmunij et non polest iudici im- 
putari, poMquam fecit preceptum iustificatum *'undMaranta,Praxisseu 
de ordine iudiciorum tractatus, vulgo speculum aureum et 
lumen advocatorum. Coloniae Agrippinac 1650. (Geschrieben 
zwischen 1520 — 1525, vgl. Wetz eil S. 14 Anm. 10.) Pars VI tit. De 
sententia. Nr. 27. „ . . . Sed si reus non comparet . . . praeceptum remanet 
firmum.*'^ Ebenso Antonius Gravatius, Annotationes ad 
Practicam Oct. Vestrii (anno 1564) Lib. VII cap. I Nr. 21. 

^ Paulus de Castro spricht diesen Grundsatz in negativer 
Fassung aus: ad I.5 §. 10 Dig.39, i Nr. 5. „/a/e preceptum iustificatum illo 
comparente resolvitur in vim simplids citationis: et sie non transit in 
rem iudicatam^^ Dasselbe bezeugt er, wenn er eod. hervorhebt, dass 
das ^^preceptum*'^^ dem die clausula iustificativa fehlt, „nzM valet nee 
transit in rem iudicatam.^^ — Bemerkenswert ist, dass bereits bei den 
Italienern schon hin und wieder die Meinung angetroffen wird, die 
Rechtfertigung der Gültigkeit des Präcepts sei nicht nur in dem 
bedingten Erlasse desselben, sondern auch in einer anticipierten 
Kontumazverhängung zu suchen. Panormitanus ad c. i X. 2, 12 
Nr. 6. „ . . . si non comparet, vifletur praeceptum factum post con- 
tumaciam,^^ Alciatus Tom. III Pars III Rub. De causa poss. et 
propr. Nr. 8. ^^nam ratio est in odium contumacis, ui veniat parere 
iudici.''^ Marantus Pars VI tit. De sententia. Nr. 27. ,,Sed si reus non 
comparet, et accusatur sihi contumacia, praeceptum remanet firmum.^^ 
— Interessant ist dies besonders in Beziehung auf die 
Entwicklung unseres Rechtsinstituts in der Neuzeit, in 
welcher vielfach diese Lehre aufgestellt wird. 
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senseris te gravatumy compareas etc.y non est dubimn^ quod 
est sententia interlocutoria, quia camparente reo solvitur in 
vim citationis . . . Nam quaelibet citatio est interlocutoria: 
ex quo omnis vox iudicis, faciens ad causam, est interlocu- 
ioria/' ^ 

Trotzdem wird unser Präcept öfter „sententia prae- 
cepti'' genannt, wie z. B. Baldus ad c. 10 X 1,2 Nr. 18 von 
der „sententia praecepti lata sine causae cognitione^^ spricht. 
Dass aus dieser Bezeichnung jedoch keine Schlussfolgerung 
auf seine eigentliche Natur zu ziehen ist, hebt Panormi- 
tanus ad X 2, 27 princ. ausdrücklich hervor: 

Nr. 8. „Quaedam sententia non est difßnitiva, sed habet 
vim diffinitivae . . • Sententia praecepti est, quando iudex 
sine causam cognitione aliquid praecipit extra iudicium, et 
haec improprie dicitur sententia,^^ 

Dem Charakter des Präcepts als eines Interlocuts ent- 
spricht es, dass hier die Einhaltung des ordo ludiciorum 
nicht gefordert wird.*^ Dies ist deshalb von Bedeutung, 
weil infolge dessen das Gesuch um Erlassung eines solchen 
richterlichen Befehls nicht an die Form des libellus gebun- 
den ist, sondern dazu eine qualis petitio genügt 

Tartagnus zieht auch in seinen Consilia** diese 
Konsequenz : 

Lib. II consil. 50 Nr. 6. „Et specißce, quod in causa 
executiva sufßcit qualis qualis petitio" 

5. Wie in der vorigen Periode besonders von Bar- 
tolus, wird nunmehr allgemein die exekutive Natur 
unseres Präcepts auf das Entschiedenste betont 

Panormitanus sieht ad c. i X 2, 12 Nr. 6 gerade in 
dem exekutiven Charakter des Befehls die Notwendigkeit 
der Justifikation desselben begründet: 

„ab executione non est inchoandum, sed illud praecep- 
tum fuit iustißcatum" 



^0 Derselben Ansicht ist Jason ad 1. 9 §. i Dig. i, 16 Nr. i. 

41 Baldus, Addit. ad Specul. Lib. II Partie. III Rub. De sententia. 
,,praeceptum est interlocutoria^ et in interlocutoria non requiritur ordo 
iudiciorum.^^ 

4» Consilia seu responsa Alexandri Tartagni. Venetiis 
1590. 
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Tartagnus führt in seinen Consilia aus, dass die Er- 
lassung eines solchen Präcepts keine Urteilsfällung, son- 
dern Einleitung der Exekution sei: 

Lib. II consil. 50 Nr. 2. „... Sed ita est, quod super peti- 
tione producta per dictum magistrum Antonium non veniebat 
ferenda sententia: vel inspecta forma petitionis erat fiendum 
praeceptum de disgombrando, quod quidem praecep^ 
tum non dicitur sententia diffinitiva, sed dicitur 
executio.*^ 

Dem entsprechend bezeichnet er (in Nr. 6, 7) diesen 
Rechtsfall bei dessen weiterer Behandlung als yycausa 
executiva" 

In seinem Kommentar ad Digestum novum (ad 1. i 
§. IG Dig. 39. I §. Sed contra) hebt er hervor, dass dieses 
Verfahren, weil mit der Exekution beginnend, den 
allgemeinen Prozessgrundsätzen entgegensteht: 

„iudea; incipit ab executione contra iuris communis 
regulasJ* 

Dasselbe bezeugen Paulus de Castro und Jason, 
Der Richter leite durch Fällung eines Präcepts ohne vor- 
hergehende Sachkognition die Exekution ein: 

Paulus de Castro ad 1. 5 §. 10 Dig. 39, i Nr. 5. „... 
quando iudex incipit a precepto et sie a via executiva ..." 
und 

Jason ad 1. 5 §. 10 Dig. 39, i Nr. 8. „. . . quando iudex 

incipit a precepto et sie a via executiva, quia pre^ 

cipit parii . . . antequam de causa cognoverit . . /*; 

erscheine jedoch die Partei vor Gericht, so gehe dieser 

Befehl, welcher Exekutionseinleitung war, in Cita- 

tion über: 

Jason ad 1. 9 §. i Dig. i, 16 Nr. 6. „. . . quo casu 
citato comparente illud preceptum quod erat executivum 
resolvitar in vim simplicis citationis." ^^ 

Jason nennt daher auch dieses Präcept (eod. Nr. 6) ein 
9,preceptum executivum factum sine cause cognitione" 



*^ Ähnlich iid. ad 1. 5 §. 10 Dig. 39, i Nr. 8. 
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6. Den häufigen Gebrauch unseres Präcepts in der 
Praxis, besonders der geistlichen Gerichte heben die 
Schriftsteller dieser Zeit zu wiederholten Malen her- 
vor.^ 

Bald US handelt ad C. 7, 57 princ. Nr. 4 vom prae- 
ceptum, dem die „clausula consueta, videlicet, et st senseris 
te gravaturriy compareas'^ beigefügt wird, „quod quotidießt" 
Angelus de Ubaldis erörtert ad 1. y'i Dig. 5, i Nr. 4 die 



^ Die italienischen Statutarrechte kennen ein der Doktrin 
analog entwickeltes Rechtsinstitut. So sprechen die Statuta 
mercatorum civitatis Cremonae anno 1388 in Rub. 81 vom 
„praeceptum factum per Consules ", wobei der Belangte, wenn er ,^voluerit 
aliquid probare m defensionem sm iurisy possü infra dictum terminum (seil, 
decem cUes) probare ^ quicquid poterit et voluerit ad defensionem sui iuris ^^; 
die Statuta Mediolani anno 1421 in Cap. 187 von praecepta „ubi 
apponatur Clausula lustificativa^^ welcher prozessuale Vorgang 
als „Exequutio*"*" bezeichnet wird. Die Statuta urbis Ferrariae 
anno 1567 schreiben in Lib. II cap. 16 vor, dass in geringfügigeren 
Streitsachen die „cognitio et decisio fiat summarie.^*^ Hierbei könne der 
Richter ^jpraecipere et mandare ipsi reo praesenti, et etiam absenti, 
quatenus infra terminum viginti dierum debeat dedisse^ solvisse, vel fecisse 
ipsi actori contenta in petitione.*^ Antwortet der Beklagte nicht, so gelten 
„omnia contenta in petitüme pro veris ipso iure, et ipso facto absque aliqua 
pronunticUione.^'' Wenn jedoch ,,reus respondeiit,^'' so „Zis hdbeatur pro 
eontestata,''*^ Gemäss den Statuta urbis Romae anno 1580 Lib. I 
cap. 89 kann in ,,causis summarns^^ entweder „citato reo*'^ ohne Einhal- 
tung des ordo iudiciarius verhandelt werden, oder „vta Monitorü pro- 
cedi,*'*' Das Breve Pisani communis anno 1286 Lib. I cap. 67, 80 
anno 1313— 1337 Lib. I cap. 165, die Constituta legis et usus 
Pisanae civitatis anno 1233— 1281 cap. 16, cap. 2, 14, die Statuta 
civitatis Novariae anno 1460 Lib. II Rub. De Citationibus, die 
Statuta magnificae communitatis Regii anno 1500 Lib.I cap. 64, 
70, 83 Lib. II cap. 1,63 Lib. VIII cap. 3,4,10, die Statuta civitatis 
Lucensis anno 1539 Lib. I cap. 16, 20, 21, 42 Lib. V cap. 53, 60, die 
Capitula rotae civitatis Lucensis anno 1589 cap. 5 2, 59 geben Vor- 
schriften über den Erlass von ^^cüationes et praecepta,*''' über Exekution 
von ^ySenterUiae et praecepta^'' etc. (wenngleich die Bedeutung der Prä- 
cepte hier eine viel ausgedehntere ist). Einen direkt ablehnenden 
Standpunkt dagegen nehmen die Statuta civitatis Bononiae 
anno 15 10 ein. Rub. De modo Citationum etc. „. . . praeceptum . . . 
non valeat, si citatio non praecedcU, etiam si in praecepto . . . diceretur, si 
pars senserit se gravatam infra certum tempus debeat comparere.^^ Das- 
selbe gilt von den Statuta magnificae civitatis Veronae 
anno 1450. Vgl. Lib. II cap. 56, 57. — Für die Rechtsentwicklung 
ist das Statutarrecht jedoch in unserer Frage von geringerer Be- 
deutung als die Doktrin, da es sich ausführlicherer Bestimmungen 
enthält. 
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Zulässigkeit des praeceptum cum lustificatione, von welchem 
„utitur curia romana/* Paulus de Castro schildert ad 
1. 5 §. IG Dig. 39, I Nr. 4 den prozessualen Vorgang auf 
Grund des erflossenen Präcepts, welchen y^servat curia 
romana et quasi totus mundus.^* 

Es ist die „practica redtandi hodiernay maaime in curia 
Romanay^'^^ die ^^consuetudo hodiema, maadme in curia Ro~ 
manay^^^^ den Rechtsstreit einzuleiten mit einem prae- 
ceptum cum clausula, y^qua utuntur boni iudices, maadme 
eccUsiaaticif*^ ^'^ y^quod iudices quotidie faciunt" ^ 

Das Anwendungsgebiet war sehr ausgedehnt. 

Die Italiener sprechen ganz allgemein von praecepta 
„ut aliquid fadat vel non fadat*^^^ „ut satisfadat** eines 
delictum oder debitum wegen, ^ von praecepta 99 de sol- 
vendo vel tradendo/'^^ von praecepta y^quod soheret vel 
facereV^ ^* 

Die Anwendung war auch nicht auf das Obligationen- 
recht beschränkt; wir treffen auf solche richterliche Befehle 
in Besitz-ö^ und Pfandstreitigkeiten.^* 

Am häufigsten kamen Zahlungsbefehle vor; diese 
dienen dciher den Schriftstellern bei Erörterung dieses Ver- 



^ Panormitanus ad c. 23 X 5, 40 Nr. 8. 

^ iid. ad c. I X 2, 12 Nr. 6. 

*7 Jason ad 1. 9 §. i Dig. i, 16 Nr. 5. 

^ Angelus Aretinus ad §. 32 Inst. 4, 6 Nr. 10. 

<i9 Panormitanus ad c. 33 X 5, 3 Nr. 6. Jason ad 1. 5 §. 10 
Dig. 39, I Nr. 8. 

öo j^antequam constet iudici de delicto vel debito,^^ Panormitanus 
ad c. 23 X 5, 40 Nr. 8. 

ßi ,,quod solvat vel reddat rem,''^ Jason ad 1. 9 §. i Dig. i, 16 
Nr. 4, 5. ,yiudex mandet, quod solvat. ^^ Angelus Aretinus ad §. 32 
Inst. 4, 6 Nr. 10. 

ß2 Jason ad 1. 5 §. 10 Dig. 39, i Nr. 8. 

5» Bald US erwähnt ad 1. 4 C. 2, 4 Nr. 5 des praeceptum, „^«od de 
tali possessione discedai;'^ Angelus Aretinus ad §. 32 Inst. 4, 6 Nr. 10 
des praeceptum, „ quod de fructibus respondeat vel quod conducat vel re- 
cognoscat talem fundum a Titio, et si senserä etc.^^ Paulus de Castro 
handelt ad 1. 5 §. 10 Dig. 39, i vom praeceptum ^^quod solvas vel re- 
stituas mihi possessionem^^, 

^ Tartagnus handelt Lib. II cons. 50 Nr. 2 vom ^^praeceptum de 
disgombrando.^^ 
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fahrens als Beispiele.^ Maranta nennt überhaupt unser 
Präcept in Pars VI tit De sententia Nr. 2'jy in welcher 
er von demselben handelt, das „jora«cg><um de solvendo/* 

Auch Befehle mit beigefügter Strafandrohung waren 
in Übung.*^ 

Die Einführung dieses Exekutiwerfahrens '^'^ wird 
begründet mit dem Bedürfnisse der schnelleren Rechts- 
pflege, {„fuit adinventa haec practica pro fadliori exitu iudi- 
ciomm'^^); im römischen Rechte ist dasselbe nach der 
Auffassung der damaligen Jurisprudenz — und zwar aus- 
schliesslich — bei der operis novi nuntiatio im Gebrauche 
gestanden. 

Angelus de Ubaldis ad 1. 72 Dig 5, i Nr. 4. 
„ ... de hoc habes in L de pupillo §. meminisae de operis 
no. nun. et non est alibi in iure civili.**^^ 



ö5 Vgl. Baldus ad 1. 5 C. 4, 57 Nr. 6. „, , .ut des Xvel compareas^*' 
Angelus de Ubaldis ad 1. 72 Dig. 5, i Nr. 4. „. . . exemplum, si iudex 
mandat alicui, ut infra certum terminum solvaO*' 

56 Panormitanus ad c. 33 X 5, 3 Nr. 6. y,iudex praecipit cUicui, ut 
aliquid faciat vel non faciat sub poena müle lihrarum^^ was ^^quotidie venit 
in practica.*''' Jason ad 1. 9 §. i Dig. i, 16 Nr. 10. „. . . valet . . . pre- 
ceptum iudicisy quod solvas vntra decem dies sub pena quanti pluris,^^ Nur 
dürfen in solchen Befehlen nicht mehrere Strafen angedroht werden. 
Jason eod. ,,Similiter non valet preceptum muliiplicativum pene: puia 
precipio tibi sub pena CCC et mille,^^ — Eine andere Art von Präcepte 
sind diejenigen, deren Ausserachtlassung nur die angedrohte Straf- 
folge nach sich zieht. Solche kennt die Glosse ad c. 23 X 5, 40 
Ver. Si vero dubia. „. . . iudex praecepit reo, ut satisfaceret , , . aut 
compareret . . . alias excommunicabat illum, nisi alterum istorum faceret,^*' 
Ebenso die Glosse ad c. 33 X 5, 3 Ver. Sub interminatione. Des- 
gleichen machen die Juristen dieser Befehle Erwähnung. Panormi- 
tanus ad c. 33 X 5, 3 Nr. 6. „. . . praecipientes simpliciter aliquid 
fierisub poena excommunicationis," Tartagnus Lib. II cons. 50 Nr. 13. 
„ . . . quod poiestas poterii praecipere et mandare ingombranti tenutam, ut 
ipsam disgombret, alias incurreret poenam . . •." 

w Tartagnus behauptet ad 1. 5 §. 10 Dig. 39, i §. In cadem. mit 
Berufung auf Angelus de Ubaldis, dass die curia romana dieses Ver- 
fahren eingeführt habe: ^^dicit {seil, Angelus) quod curia romana mtro- 
duxit formam citandi hoc modo: Mandamus tibi, quod facias tale quid infra 
terminum^ et si senseris te gravatum, venias responsurus recepturus iustiiie 
complementum.^^ 

68 Panormitamus ad c. 23 X 5, 40 Nr. 8. Ähnlich Vestrius. 
Lib. VII cap. I Nr. 3. 

59 Dasselbe sagt Tartagnus cit. mit Berufung auf Angelus de 

Skedl, Mahnverfahren. ^ 
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, 7. Briegleb*® hat nachgewiesen, dass die Italiener 
einen besonderen Exekutivprozess auf Grund von exe- 
kutivischen Urkunden kennen. Uns erübrigt darauf hin- 
zuweisen — und nur dies ist hier von Bedeutung — , dass 
die Italiener in klarer Erfassung der principiellen Gregen- 
sätze diese besondere Verfahrensart von unserem Exekutiv- 
präcept getrennt haben. 

Bald US handelt ad C. 7, 57 princ.^^ von unserem 
Präcept, stellt es dem Urkundenprozess gegenüber und 
fährt sub Nr. 4 fort: 

„Modo quaero, dieit atatutum, quod iudex vi so puhlico 
instrumento Notarii, qiii sit civis illius civitatis, debet 
facere praeceptum debitori . . ." 

Die Juristen unterschieden in formeller Beziehung 
zwischen dem praeceptum executivum cum clausula iusti- 
ficativa und dem praeceptum sine clausula des Urkunden- 
prozesses,^* in materiell-rechtlicher Hinsicht zwischen 
dem richterlichen Befehle, der sine causae cognitione, 
und dem des Urkundenprozesses, der cum causae cogni- 
tione erfolgte.^* 



Ubaldis. Ähnlich Lanfrancus cit. — Der Anschluss an das römi- 
sche Recht war daher in dieser Periode nur hergestellt durch die 
Bestimmungen über die operis novi nuntiatio, speziell durch 1. 5 §• 10 
Dig. de operis novi nuntiatione. 39,1. Es ist hiernach ersichtlich, 
dass die gemeinrechtliche Doktrin Unrecht hatte, wenn 
sie den bedingten Mandatsprozess aus dem römischen 
Interdiktenverfahren abgeleitet hat. 

60 Geschichte des Exekutiv-Prozesses. 2. Aufl. Stuttgart 
1845. I. Teil S. 35 ff. Die im Urkundenprozess vorkommenden man- 
data de solvendo, gegen welche gewisse Einreden zulässig waren, als 
mandata cum clausula zu bezeichnen (Briegleb S. 113, 117), ist un- 
genau und giebt mit Rücksicht auf die spätere gemeinrechtliche Ent- 
wicklung leicht Anlass zu Begriffsverwirrungen. 

61 Siehe oben S. 24, 

62 Jason ad 1. 9 §. i Dig. i, 16 Nr. 6. ,^preceptum executivum . . . 
quando in eo non est clausula iustificativa, est ipso iure nulluni . . . limita 
nisi preceptum execiäivum fieret contra partem, contra quam ex pacto 
poterat fieri executio sine iudice propria auihorüate.^^ 

63 Angelus Aretinus ad §. 32 Inst. 4, 6 Nr. 10. „. . . om« dictum 
preceptum fit post cause cognitionem , . . aut fit tale preceptum a prindpio 
et causa non cognita ..." 



Digitized by VjOOQIC 



Kap. II. Das praeceptum executivum sine causae etc. 35 

Besonders deutlich hebt Maranta in Pars VI tit De 
sententia Nr. 27, 28 diese Gegensätze hervor. Dem prae- 
ceptum de solvendo, ^yfactum sine causae cognitione et 
cum clausula iustificatoria^* stellt er entgegen das 
praeceptum 

yyquod fit per iudicem in confessum ut solvat, quod 
non requirit clausulam iustitiae; quia fit causa 
cognita/^ 

So wird denn auch im Gegensatze zu unserem, das 
Präcept des Urkundenprozesses vielfach als sententia 
definitiva angesehen.^ 



^ Angelus de U:baldis ad 1. 68 Dig. 6, i Nr. 6. „6< ideo senteniic^ 
qua pronunciantur instrumenta exequenda^ est diffmitiva.^^ Tartagnus 
Lib. II cons. 50 Nr. 11. ,,praeceptum . . . post factas probationes et causae 
cognitionem . . . accipäur pro sententia dx/fmitiva}*' Maranta Pars VI tit. 
De sententia Nr. 28. „. . . quia diffmii principale negotium, et non sperat 
aliam senientiam post se, unde deberet dici sententia diffmitiva.^^ Auch die 
Glosse ad c. 23 X 5, 40 Ver. Si vero dubia, macht diesen Unterschied. 
,,Cum res est manifesta,^'^ so ,,iubetur a iudice sententiando^^ „male- 
ficium emendare,''^ Dagegen wenn ,,non est res manifesta,^'' erfliesst 
„od quaerimoniam alicuius " ein praeceptum cum clausula. — Eine grosse 
Anzahl von Schriftstellern steht jedoch dieser Ansicht direkt ent- 
gegen. Vgl. z. 6. Lanfrancus Rub. De interlocutoriis et appella- 
tionibus Nr. 21 §. Ulterius adiicite. „Ulterius adiicite premissis quod, si 
iudex faciat preceptum de solvendo infra X, dies confitenti debitum^ talis sen- 
tentia est interlocutoria.^^ Maranta cit. deutet dies auch an: „Doc- 
tores multum variant super decisione huius quaestionis, communiter tarnen 
omnes Doctores inclinant, quod sit interlocutoria.^*' 



3* 
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III. Kapitel. 

Die gemeinrechtliche Doktrin. 

I. In der ersten Zeit des Eindringens der italienischen 
Jurisprudenz in Deutschland, also Ende des 15. und in 
der ersten Hälfte des 16. Jahrhunderts/ treffen wir unser 
praeceptum executivum, für welches durch das germa- 
nische Recht bereits eine Grundlage geschaffen war, in der 
reinen italienischen Form an. 

Colerus^ Pars I cap. 2 §. 239.^ „/Si quidem praecep- 
tum cum clausula duo importaty videlicety quod iussus solvat 
aut aliter pareat mandato^ vel st nolit parere, sistat se certo 
die coram indicCy propositurua suas eaceptionea, ob quas se 
non teneri putat ad obtempterandum mandato . ., est enim 
praeceptum altemativum , . . et in altemativis suffidt unam 
partem adimpleri.^* 

1. cit §. 234. „Sic, absque alio ordine iudiciali, 
fiunt praecepta litigatoribus , . . quatenus haec praecepta exe- 
cutiva habent adiunctam clausulam iustificatoriam: si te 
gravatum senseris^ eiiamsi nulla praecedente citatione 
vel causae cognitione emanent, semper tarnen valentJ^^ 



1 Wenngleich das italienische Recht bereits früher vielfach in 
Deutschland bekannt war, so hatte es doch in dieser Zeit für die Ent- 
wicklung des Prozessrechts keine Bedeutung. Vgl. WetzellS. i6fF. 

2 Er lebte 1530 — 1587. Vgl. Stintzing, Geschichte der 
deutschen Rechtswissenschaft. München u. Leipzig 1880— 1884. 
B. I S. 572 f. 

3 Mathiae Coleri tractatus de processibus executivis. 
Jenae 1586. 

4 Vgl. auch Tengler (f 1510 oder 1511, vgl. Stintzing B. i 
S. 85), der in seinem Laienspiegel, Strassburg 1550, Teil II Rub. 
Ordentlichen Richtersladung Form, einen mit Citation verbundenen 
richterlichen Befehl — mit Berufung auf Durantis in der Randglosse — 
als die gewöhnliche Prozesseinleitungsform anführt: „Mir hat N. klagt, 
wie dujm N. guldin zuthun, oder sein gut irmhahest^ darumh dujm bezalung 
oder wider gehens vnhülich vor seist. Wo den also were, so gebeut ich dir 
von meins gnädigen herrn^ seiner G.gerichts wegen, das dujm bezalung, oder 
Seins guts abtrettest inner acht tagen nach dem diser brieff geantwurt würt. 
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Es liegt mithin ein praeceptum cum clausula vor, 
welches weder an die Einhaltung des ordo iudiciorum, 
noch an die vorhergehende Einvernahme des Gegners 
gebunden ist. Ebenso wird es ohne Sachkognition er- 
lassen. Klar und deutlich ist dieses Princip wiederholt 
bei Colerus ausgesprochen. Das praeceptum executivum, 
das in verschiedenen Streitsachen anwendbar ist, erfolgt 
y^ad solam instantiam supplicantis /^ „nudü narratü suppU- 
cantis/^ ,,ab8que alia cauaae cognitioneJ'' ^ 

Dasselbe bezeugt Zasius/ der unserem Präcept den 
im gemeinen Rechte ausschliesslich in Übung gebliebenen 
Namen „mandatum** beilegt. 

Tom. I ad 1. I Dig. 2, i Nr. 14.^ „mandata clausu- 
lam iusiißcatoriam habeniia, vel tales inhibitiones nomina- 
mus mandata cum facti narratione: qiiia primo querela 
Tita in mandato narratur^ et iudex praecipit vel compellit 



Ob du aber da wider recht oder redlich vrsachen zuhaben vermeinst y au ff" 
N. tag, des ich dir. V. für den ersten. V. für den andern, vnd die übrigen 
tag für den dritten vnd letsten rechtstag setz vnd benenn Peremptorie, durch 
dich selbs, oder dein vollmächtigen anwald im rechten vor mir zu N, 
erscheinest, dem benanten N. antwort gebst, vnd vrsach fUrbringst^ warumb 
es nit sein soV^ — Doch gab es in dieser Zeit in Deutschland auch 
romanisierende Schriftsteller, welche unser Verfahren nicht kennen. 
So hebt z. B. Henning Goeden (1450— 1521, vgl. Wetzell S. 20 
Anm.i7),inseinemIudiciariiordinisprocessus(Coloniaei563)her* 
vor, dassCitation Bedingung jedes gerichtlichen Vorgehens ist. „ CiiaJdo 
est principium^^ (Pars I Rub. 9 Nr. 9) „est ordinis iudiciarU fundamentum^^ 
(ibid. Nr. 10). Sie ist von Gott selbst eingeführt: y,Deu8 de coelo induxit 
dtationemy et causae cognitionem^*^ (Pars II Rub. 28 Nr. 5), daher auch in 
causis summariis „ Citationes . . . iudex non debet reiicere^^ (Pars I Rub. 10 
Nr. 10). Denselben Standpunkt nehmen ein Gobier (1503— 1567, vgL 
Wetzell S. 21 Anm. 17). Der Gerichtlich Process. Franckfort 
1555. Theil I §. Von Citation und Petrus Termineus, Processus 
iuris scripti et consuetudinis. Coloniae 1576. (Geschrieben 
1565, vgl. Wetzell S. 23 Anm. 18.) Cap. IV. De Citatione. 

^ 1. cit. §. 231. ,,. . . absque alia causae cognitione, ad so lam 
instantiam supplicantis inhibet (seil, iudexyadversario aliquod opus in 
iniuriam vidni facere, vel dari quid aut fieri supplicanti praecipit ..." 
§.232 ,y..,nudis narratis supplicantis crediiur,ac super iisprocedäur 
ad inhibitionem vel ad praeceptum executvoum, subnexa tarnen in fine clausula 
iustificatoria: si te gravatum senseris^ compareas tali die, iustitiae supple- 
mentum suscepturus.^^ Scharf scheidet Colerus auch unseren Befehl 
vom praeceptum cum causae cognitione. Vgl. Pars III cap. 6 §. 19 ff. 

6 Er lebte 1461— 1535. Vgl. Stintzing B. i S. 155 ff. 

7 Opera omnia Vdalrici Zasii. Francofurti ad Moen. 1590. 
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ad istam querelae narrationem, sed mox postea 

subdit clausulam iustificatoriam, ne indebite pro- 

cessisse dicatur" 

Auch die weitere juristische Konstruktion ist die der 
italienischen Doktrin. Der richterliche Befehl ist bei Er- 
hebung des Widerspruchs vollkommen wirkungslos und 
die beigefügte Citation allein rechtsbeständig.® Lässt da- 
gegen die Partei den ihr gesetzten Termin ruhig ver- 
streichen, so bleibt das Präcept in Kraft und wird unan- 
fechtbar; seine exekutive Natur kommt zum Vorschein.^ 

Das praeceptum executivum wird im Sinne 
dieser Auffassung von Colerus als eine besondere 
Exekution seinleitungsform bezeichnet: 

1. cit. §. 231. „Quinto habetur et alia executionis, non 

privatae quidem, sed publicae species, praeceptum vide- 

licet iudicis executivum,. " 

Interessant und äusserst lehrreich für die Geschichte 
der Rechtsentwicklung ist die Berufung auf die — bereits 
besprochenen — Bestimmungen des Sachsenspiegels seitens 
des Colerus, welcher durch dieselben den häufigen Gebrauch 
unseres Präcepts in der Praxis ^^ zu rechtfertigen sucht: 



8 Zasius Tom. III ad 1. 5 §. 10 Dig. 39, i Nr. 13. „ . . . reo com- 
parente via praecepti tollitur, et partes recipient iustitiam^ ac si simpli- 
citer esset facta citatio.*'^ ibid. „Siautem reus compareat . . . prae- 
ceptum non ligat,^*^ Colerus cit. §.238. „. . . praecepta illa executiva^ 
. . . quatenus habent appositam clausiUam salvatoriam^ omni iure valere, 
cum reo comparente in termino resolvantur in vim simplicis ciiationiSj 
adeo, quod . . . non cogitur inhibitus aut iussus iussioni vel mandato 
executivo parere.^^ §. 240. „. . . comparente reo nihilo plus operatur^ 
quam simplex citatio.^*^ Ebenso Wesenbecius (Wesenbeck 1 531 — 1 586, 
vgl. Stinzing B. i S. 351 ff.) Tractatus et Responsa. Basileae 
1575. Pars I consil. 34 Nr. 60. „ . . . tale praeceptum non fuit purum 
praecisey sed hahebat clausulam adiectam iustificatoriam: ut sipars se gra- 
vatam opinaretur^ veniret ad respondendum. Constat autem talia 
praecepta resolvi in citationem.*'^ 

9 Zasius cit. „^i non compareat^ tunc ligavit illa praecepta^ ita 
quod latius contra eum procedi potest}*" ibid. „Dicite . . . si reus non com- 
pareret in vim clausulae iustificatoriae , quodiam via executiva posset 
contra eum procedi*^ Colerus cit. §.8. „ . . . sinon contradixerint infra 
decendium, querelando videlicet vel aliter suspendendo praeceptum per pro- 
vocationem ad superiorem, . . . amplius non audiuntur, nee supersedetur ab 
executione}'' 

i<> Die käufige Anwendung unseres Präcepts wird von Colerus 
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1. cit. §, 235. „ Cuiiis decisionis ^^ habemus etiam illustre 
exemplum in iure Saxonico Landrecht Üb. I art 70 §. klaget 
man aber . ubi reo, etiam forensi, et qui non degit sub territorio 
vel iurisdictione iudicis citantis, absque alio processu vel 
causae cognitione fit praeceptum executivum, cum clausula 
tarnen iustifi^atoria, puta, quod vel satisfaciat creditori infra 
quindenano, vel sattem compareat ad proponendum suas 
defensiones vel exceptiones, quas sufficere putabit ad impe- 
trandam absolutoriam ab impetratione actoris, cum com^ 
minatione, si istud facere negUgat etc." 
Wir ersehen hieraus deutlich, dass das italienische prae- 
ceptum executivum in Deutschland bewusst als ein dem 
germanischen Rechte bekanntes und ihm verwandtes 
Rechtsinstitut aufgenommen wurde. 

II. Dieses in Deutschland zur Geltung gekommene, 
die Grundsätze des Mahnverfahrens rein und unverfälscht 
enthaltende Verfahren konnte sich nicht lange behaupten. 
Es war dies in der gemeinrechtlichen Doktrin, die auf die 
konfuseste Weise Rechtsbegriffe mit einander vermischte, 
die an die Behandlung der Rechtsinstitute, besonders der 
prozessualen in der unkritischesten Weise, ohne die 
geringste Quellenkenntnis herantrat, nicht anders zu 
erwarten. Die gemeinrechtliche Doktrin war unfähig, 
zwei äusserlich ähnliche Rechtsgebilde, unser praeceptum 
executivum und den im Urkundenprozess erlassenen 
richterlichen Befehl begrifflich zu trennen. Der zwischen 
beiden obwaltende Unterschied war ihr unfassbar. So 
kam es, dass der germanische, im italienischen praeceptum 
executivum wiederkehrende Grundsatz der antizipierten 
Exekutionszulassung mit dem im Urkundenprozess 



cit, mehrmals hervorgehoben. §. 8. Die praecepta executiva ^yemanant 
quasi quotidie in atUis prindpum^^, wobei das darauf ergehende — oben 
besprochene — exekutive Verfahren bei Ausbleiben der Partei ,,per 
provincuis Saxoniae communüer observatur in practica.^'' Noch allgemeiner 
in §. 238. Das geschilderte Verfahren findet statt „stve versemur in 
foro imperü, sive etiam in foro Saxonico vel canonico.^*^ 

11 Colerus cit. bekämpft nämlich in den §§.253, 234 Bartolus 
ad 1. I C. 7, 53 und Angelus Aretinus ad §.32 Inst. 4, 6, welche sich 
(vgl. oben S. 19 f. und S. 25 Anm. 34) gegen die allgemeine Gültigkeit 
dieses Präcepts ausgesprochen haben. 
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entwickelten Princip der antizipierten einseitigen Be- 
weisführung vermengt wurde. Die in beiden Verfahrens- 
arten ohne vorhergehendes Gehör des Gegners erlassenen 
Befehle wurden begrifflich gleichgestellt, als „mandata^' 
bezeichnet und hierbei unser praeceptum als ,,mandatum 
cum clausula" von dem „mandatum sine clausula" des 
Urkundenprozesses geschieden. Das reine exekutivische 
Verfahren wird wie der Urkundenprozess zu einer besonderen 
summarischen Verfahrensart des Erkenntnisstadiums um- 
gebildet, beide einheitlich als ^^Mandatsprozess" behandelt, 
dem dann noch andere verschiedene Streitsachen zuge- 
wiesen werden. Vollendet ist dieser Umwandlungsprozess 
zur Zeit des jüngsten Reichsabschieds. 

Dieses zweifelhafte Verdienst gebührt vorzugsweise 
den Kameralschriftstellern mit GailH^ an der Spitze, denen 
sich die übrigen Juristen sowie die Gesetzgebung der 
folgenden Jahrhunderte anschliessen. 

I. Vor allem wird ein einheitlicher Mandatsbegriff 
formuliert: 

jfMandata sunt praecepta, quihua Camera Imperialis, ple- 
Tumque ad instantiam suppKcanüs, alterum sab certae poenae 
comminatione vel quid dare vel facere vel omitte9*e jubet" ** 
Diese ohne Gehör des Gegners erlassenen richter- 
lichen Befehle werden eingeteilt in mandata sine 
clausula und in mandata cum clausula.^^ Minda- 



12 Er lebte 1526— 1587. Vgl. Stintzing B. i S. 495 ff. — Manche 
Schriftsteller dieser Periode erwähnen jedoch den Mandatsprozess 
nicht. Sie zählen nur gelegentlich Fälle auf, „m qmbus citatio non est 
necessaria^^ und der Richter vorgehen kann ,,parte altera non vocaia^^; so 
z. B. Mynsinger (f 1588, Wetzell S. 26 Anm. 20), Singularium 
observationum imper. camerae Centur. VI. Witebergae 1615. 
Cent. II obs. 91. Cent. VI obs. 6 Nr. 13 ff. Emericus a Rosbach 
(t 1605, Wetzell S. 27 Anm. 20), Processus iudiciarius. Franco- 
furti 1630. Tit. XXII Nr. 35. Tit. XXVIII. 

13 Roding (anno 1549— 1603, vgl. Stintzing B. i S. 520), Pan- 
dectae iuris cameralis. Francofurti 1688. Lib. III tit 5 §. 2. 

1* Roding cit. §. 3. ^^ Mandata decemuntur vel cum clausula vel 
sine clausula, Mandata cum clausula sunt, quae annexam hdbent clausu- 
lam, ut vulgo appellant justificatoriam.^' Bereits Gaill kennt in seinen 
Practicarum observationum libri duo, Coloniae Agrippinae 
1621, (zuerst 1578 publiziert, vgl Stintzing B, i S. 497) diese Ein- 
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nus^ fügt noch eine dritte Art hinzu, die mandata 
mixta, welche f,pariim sine, partim cum clausula esse 
possuntJ^ ^^ 

Der Unterschied zwischen dem mandatum cum et sine 
clausula wird hauptsächlich in dem formellen Momente der 
Beifügung der Justifikationsklausel" und in der durch sie 
der Partei gegebenen Möglichkeit der ausführlicheren Ver- 
teidigung gesucht. 

Roding Lib. III tit. S §.8. „Differeniiae inter man- 
data sine et cum clausula bene notandae sunt: quarum prima 
est 9 quod in prioribus paritio simplidter et absolute iniun- 
gatur, in mandatis vero cum clausula non, nisi restrictive ad 
clausulam mox subsequentem^ nisi scilicet aliquas ivstas ea- 
ceptiones habeat ... in mandatis sine clausula datur tantum- 
modo licentia proponendi exceptiones sub- et obreptionis, 
quare scilicet declaraiio poenae locum non habeat, in 



teüung. Er handelt in Lib. I obs. 13 ff. „de mandatis sine clausula^^ 
worauf er anschliessend in obs. 19 die „mandata cum clausula^'' 
bespricht. 

lö Petri Frideri Mindani de processibus, mandatis et 
monitoriis in imperiali camera extrahendis. Francofurti 1618. 
Lib. II cap. 5 §. 3. (Erste Ausgabe erschien 1595. Mindanus starb 
j6i6. Vgl. Stintzing B. i S. 699.) 

Iß Diese Unterscheidungsart wurde später allgemein üblich. Sie 
zeigt besonders deutlich, dass schon zur Zeit des Mindanus jedesVer- 
ständnis des principiellen Unterschiedes dieser richter- 
lichen Präcepte abhanden gekommen war. Auch ist diese 
Art der Einteilung der Mandate nicht die einzige. Die begrifflich 
einheitlich aufgefassten Mandate werden nach verschiedenen Gesichts- 
punkten hin eingeteilt. So z. B. Roding Lib. III tit. 5 §. 2. „ . . . Eaque 
{seil, mandata) ah effectu et forma recte dividuntur in inhibitoria seu pro- 
hibitwa . . . compulsortalia . . . executoriaUa . . . micta, quihus (seil, iudex) 
partim iubet, partim veiat . . ." Ein Beispiel dieser Begriffsvermengung 
gibt auch Noe Meurer, Cammergerichts Ordnung und Pro- 
cess. Franckfurt am Mayn 1571. (Erste Ausgabe 1566. Die erste 
systematische Darstellung des kanmiergerichtlichen Prozesses. Vgl. 
Stintzing B. i S. 518.) Theil II Nr. 17. Mandaten die seyn ungleich, 
dann etwan werden sie mit einer straffe etwan aber simplidter ohn ein straff" 
erkannty etwan ist die straff" ein Geltstraff^ etwan wirt dieselhig erhöcht, zu 
Zeiten für ein geltstraff bey peen der Acht gebotten, so werden auch die Man- 
data zu Zeiten cum clausula iustificatoria, etwan sine clausula erkennt.^^ 

17 Diese mandata werden daher auch „iustificatoria^^ genannt, 
„quia iudex mandato cUiquid sub dicta clausula dicitur bene iustificare 
ßeipsum, et nihüo partem gravat: talis enim clausula iustum et aequum reddii 
mandatum tudicis,^*^ (Mindanus Lib. II cap. 6 §. 4.) 
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mandatis C, C, vero latissimus campus excipiendi concedi^ 

Es gilt daher als Regel, dass im allgemeinen die Man- 
date cum clausula zu erlassen sind^® und nur ausnahms- 
weise *^ ein unklausulierter Befehl gestattet isL*^ 

2. Bei dieser Auffassung der Mandate ist es begreif- 
lich, dass der wesentlichste, in der mangelnden Sach- 
kognition beruhende Unterschied vollkommen übersehen 
wird. 

So verlangt Roding bezüglich aller Mandate, dass die 
denselben zu Grunde liegenden Thatsachen nicht zweifel- 



18 Ebenso Roding Lib. III tit. 41 §. 12. Gaill Lib. I obs, 14* 
MindanusLib.il cap. 10 §.3. Fridericus Hiltropius. Processus 
iudiciarius. Coloniae Aggrippinae 1685. (Erste Ausgabe 1629. Vgl. 
Wetz eil S. 26 Anm. 19. Er ist zwar nicht Kameralschriftsteller, folgt 
jedoch deren Richtung.) Pars II tit. 3 Nr. 2. Was unter den Ex- 
ceptiones sub- et obreptionis zu verstehen sei, sagt Roding Lib. III 
tit. 41 Nr. 14: f^Sed de quo ergo Exceptiones suh- et obreptionis for- 
mandaef Respondeo, factum ipsum dtrecto impugnandum, negando id vel 
in toturriy vel non ea violentia avi modo fuisse perpeiraium: Vel negandum 
qualitatem facti talem esse, ex qua praeceptive per viam mandati sine clau- 
sula procedi queat. Continent enim, proprie loquerido, exceptiones sub- et 
obreptionis requisita mandatorum eorumque defectus}^ 

19 Hiltropius Pars II tit. 3 Nr. 2. „solent mandatis iudicialibus . . . 
inseri clausula ..." 

20 ,, quoties casus omni iure prohibitus est, vel factum tale, quod nullo 
iure iustificari potest^'' und „m casibus in quibus periculum in mora 
est,'"'' (Gaill Lib. I obs. 13 Nr. 3.) Ähnlich Roding Lib. I tit. 12 

§.3. 

^1 Die Definition des mandatum cum clausula wird den italienischen 
Juristen entnommen, nur die beim Kammergericht in Übung stehende 
Strafandrohung als wesentlicher Bestandteil aufgenommen. Min- 
danus Lib. II cap. 6 §. i. y,Mandata cum clausula, quae et iustificatoria 
dicuntur, sunt, quae licet fieri aliquid sub poena praecipiant, parti tarnen, 
contra quam exeunt, potestatem relinquunt rationes et causam, cur parere 
necesse non habeat, in iudido, praefixo ad id termino, proponendi, ui: Mando 
tibi, ut rem ablatam restituas, debitum solvas, capiivum relaxes, amplius non 
turbes, aedes evacues, possessione decedas, etc, vel si senseris te gravatum, 
venias responsurus, seu compareas intra praefixum tempus iustitiae comple- 
mentum accepturus ; vel Mandamus tibi hoc aut illud facias, vel in termino 
praefixo compareas, allegaturus causas, quarenon tenearis mandato parere.^* 
Eine ähnliche Definition geben Gaill Lib. I obs. 19 Nr. 2 — 4, Roding 
Lib. III tit. 5 §. 4. Die Schriftsteller führen auch weitläufige Formeln 
der mandata cum clausula an, die beim Kammergericht im Gebrauche 
standen. Vgl. darüber Roding cit. §.6. M eurer Teil II Nr. 177* 
Mindanus Lib. II cap. 6 §• 3. 
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haft sein dürfen, dass sie „nullo modo dubitalia** sind;** 
dem entsprechend müssen daher auch die „mandata cum 
clausula cum aliqua cognitione cauaae** erlassen wer- 
den, zum Unterschiede von den monitoria, bei welchen der 
„iudea non tarn mandat sive imperat^ quam monet, ut reus, 
quod debet, solvät aut praeatet" und die deshalb „e^ abrupto ^ 
dne ulla cognitione '' erfliessen können.** 

3. Die verschiedenen Mandate werden begrifflich 
gleichgestellt, denselben muss wenigstens eine „qualisqualis 
cognitio" vorausgehen. Die konsequente Folge davon ist, 
dass das auf Grund eines Mandats eingeleitete Verfahren 
sich anders gestaltet als der mit Citation begonnene 
Ordinarprozess, dass mithin sich ein klausulierter 
Mandatsprozess zu entwickeln beginnt. 

Der Grundsatz „mandatum cum clausula iustißcatoria 
per comparitiönem rei resolvitur in simplicem dtationem" wird 
fallen gelassen.** 

Gaill Lib. I obs. 19 Nr. 6. „in Camera, eisi in hoc 
quaestione diversimode quoque observatum sit, tamen magis 
obtinuit mandatum cum clausula per comparitiönem in sim^ 
plicem dtationem resolvi, quoad partem: secus quo ad 
iudicem . . ." 

Denn: 

(Roding Lib. III tit 5 §.9) „. . . effectum (sdL man^ 
dati) duntaxat suspendi, donec sdL de validate vel invaü- 



*2 Roding Lib. III tit. 5 §.21. ^^dehent tamen haec omnia nullo 
modo duhitalia esse; alias enim, si vel minimum duhium appareat, 
citationes potius quam mandata decerni solent,^'^ 

23 Roding Lib. III tit. 7 §. i. — Die von den Italienern aufgestellte 
Lehre vom praeceptum sine causae cognitione war noch zu sehr 
bekannt, um gänzlich ignoriert werden zu können. Doch konnte sie 
beim Mandatsprozess sich nicht mehr erhalten, weshalb der prozes- 
sualisch vollkommen belanglose Begriff des monitorium ge- 
schaffen wurde. 

** Einen eigentümlichen Standpunkt nimmt Meurer ein. Die 
Justifikationsklausel soll ausschliesslich die Natur der Citation haben. 
Pars II Nr. 20. „ Die clausula iustificaioria . . . wirdt wie ein andere 
schlechte Citation gehalten, hat auch kr äfft vnd wirckung einer gemeinen 
Ciiation.^^ Dem entsprechend sind auch die Konsequenzen, die er 
zieht. Siehe unter S. 46. 
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date mandati constet, seu impetrans mandati narrata iusti" 
ficet et Vera probet" 

Durchaus liegt die neue Ansicht der Darstellung des 
Mindanus zu Grunde. Während Gaill und Roding die 
alte Theorie, die frühere communis opinio, nur schüchtern 
und halb bekämpfen, tritt dieser in Lib. II cap. 7 §. 2 
energisch dagegen auf. „Lubricum illud quod Gaill • • • 
affert." Das Mandat bleibt trotz der Erhebung des Wider- 
spruchs vollinhaltlich in Kraft 

„Mandata itistißcatoria, ratione annexae clausulae cita^ 
tionü, ratione vero praeeepti veri mandati vim habent, 
quam non amittunt, antequam legitime cassentur. Et 
donec hoc ßat, non statim evanescit mandatum, • . . sed 
tan tum' Susp enditur^ donec eakibito ad instantiam com- 
parentis rei libello Hs decidaiur." ^^ 

Der Prozess bewegt sich daher hier wie im unklausu- 
lierten Mandatsverfahren um die Frage, ob das Mandat 
zu bestätigen oder aufzuheben sei. Durch das Urteil 



2^ Auf demselben Standpunkt steht Hiltrop in Pars II tit. 3 
Nr. 4 ff. Der Widerspruch entkräfte das Mandat nicht. Dies gehe 
schon daraus hervor, dass bei Vorbringung irrelevanter Einreden der 
Richter der Partei sofort „per sententiam iniungere potest, ut non ohstan- 
tibus exceptionibus mandato adhuc pareat sub comminatione poenae . . . 
quod, nisi effecius mandati facta comparitione duraret, facere 
non possetJ'*' — Zu dieser Entwicklung dürfte vielfach beigetragen 
haben die eigentümliche Stellung, welche die dem Mandate beigefügte 
Strafandrohung eingenommen hat. Sie wird meistens als integrierender 
Bestandteil desselben angesehen. Auch wird durch Erscheinen 
des Gegners ihre Wirkung nicht aufgehoben. So behauptet bereits 
M eurer Lib. II Nr. 20, dass „die eynverleibt straff eyngestelt^ hiss die 
hauptsach ei^Örtert, vnd auss derselben der Richter zu erlehmen, wer recht 
oder vnrecht.^*" Der Erschienene, jedoch später in merito Sachfallige, 
verfällt in die angedrohte Strafe. Über die Hauptsache und Strafe 
muss zugleich verhandelt werden; daher ^^adpoenam Uli {seil, mandato) 
insertam agi non potest, donec ipsa causa ventilata fuerity biss die Hauptsache 
erörtert, vnnd auss derselben der RicJtter zu erlernen, wer Recht oder Vn- 
recht,*''' und der Kläger, der „die Hauptsache auszufahren nicht willens, 
ad poenam vel executionem mandati saltem agendo, non audiiur,^^ 
(Mindanus Lib. II cap. 15 Nr. 3.) Bei einer solchen Auffassung 
der Strafbestimmungen kann demnach durch das Erscheinen des 
Gegners das Mandat nicht in einfache Citation übergehen; denn 
sonst wäre für das eventuelle, spätere Straferkenntnis keine Grund- 
lage gegeben. 
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wird das „mandatum vel casaatur vel ratificaiur"^ 
Roding geht diesbezüglich noch weiter. Er stellt es in 
das arbitrium iudicis, ob er mittelst „paritoria^* oder „««n- 
tentia deßnitiva" entscheide.*^ Im ersteren Falle endet das 
Verfahren statt mit Endurteil mit einer paritoria, ist also 
formell dem unklausulierten Mandatsprozess vollkommen 
gleich. 

Es hat sich aus den früheren Rechtsanschauungen 
zwischen beiden Verfahrensarten nur noch der materiell- 
rechtliche Unterschied erhalten, dass im klausuHerten 
Mandatsverfahren fiir die Endentscheidung „cognüio plena 
requiritur," ^^ i^ährend im unklausulierten „id quod ad cau- 
sam principalem pertineret^ nunquam immisceretur,'^ ^ 

Auch der formelle Gang des Verfahrens nähert sich 
immer mehr dem unklausulierten Mandatsprozess. 

Gaill verlangt in Lib. I obs. 78 Num. 6 zwar noch, 
dass als Regel *^ auf Grund des gegnerischen Wider- 
spruchs der 

y, legitimus processus observetur, libeUus exhibeatur^ lis 
desuper contestetur. 



26 Mindanus Lib. II cap. 15 Nr. 3. ,, Causa igitur diclo tarn modo 
excussa et ventüata, per sententtam mandatum vel cassatur vel ratificatur, 
also dass Beklagter nochmal dem mandato hey Straff demselben eynver leiht, 
zu gelehen schuldig sey: out si non in omnibus, sed sattem aliqxdbus mandato 
parendumJ''' Ähnlich Meurer Lib. II Nr. 22. Gaill Lib. I obs. 19 
Nr. 6. Roding Lib. III tit. 5 §. 10. 

27 Lib. III tit. 5 §. 22. ^^Est in arbitrio iudicis, uirum pro qualitate 
circumstantiarum paritoriam, vel, quemadmodum in citationibus fieri solet, 
sententiam definitivam potius ferre velit.^*' Ähnlich Lib. I tit. 12 §. 119. 

28 Roding Lib. III tit. 5 §. 22. 

29 Roding Lib. III tit.39 §.13. — Dies hängt mit der verschieden- 
artig geregelten Zulassung der Exceptionen zusammen. Gegen das 
mandatum cum clausula werden alle Einreden gestattet, gegen das sine 
clausula nur die exceptiones sub- et obreptionis, dagegen die „ex- 
ceptiones, causam principalem et ius ipsum concemenies, non admittuntur, 
sed frivolae dicunturJ'*' (Roding Lib. III tit. 41 §. 12 f.) Auch richten 
sich die beim unklausulierten Mandatsprozess zulässigen Einreden „non 
contra ipsum mandatum, sed contra declarationem poenae in casu 
non praesiitae paritionis faciendam.^*' (Mindanus Lib. II cap. 10 §.3. 
Ähnlich Roding Lib. III tit. 6 §. i.) — Es sind dies die letzten Reste 
der ehemaligen grundverschiedenen Behandlung beider Mandate, 
welche sich jedoch bleibend erhalten haben. 

30 Doch kennt auch er schon Ausnahmen. 1. cit. Nr. i ff. — Auf 
gleichem Standpunkte steht Meurer Lib. II Nr. 178. 
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Dagegen genügt Roding schon ein summarisches 
Verfahren. 

Lib. III tit. 40 §. 7. syHodie tarnen non causales arti- 
culataey sed nervosa summaria deductio iuris a parte citati 
in primo termino exJubenda . . . est" *^ 
Dem entsprechend stellt er als Norm auf, dass der Prozess- 
gang im allgemeinen hier ebenso ist, ,^quemadmodum in 
causis mandatorum sine clausula ßt." ^^ 

4. Die reine exekutivische Natur des germanischen 
und italienischen Präcepts, wie sie im Falle des nicht er- 
hobenen Widerspruchs hervortritt, musste sich naturgemäss 
im gemeinen Rechte verlieren. 

M eurer fordert seiner Auffassung der Justifikations- 
klausel entsprechend ^^ bei Ausbleiben der Partei vom 
Termin die Einleitung des gewöhnlichen Kontumaz- 
verfahrens.** Dies konnte sich nicht halten. Ausschlag- 
gebend war das Bestreben hier, geradeso wie im kontra- 
diktorischen Verfahren, alle Mandatsfälle gleichmässig zu 
behandeln, wobei anfangs vorzugsweise die Straf bestim- 
mungen ins Auge gefasst wurden. 

Wird das mandatum cum clausula nicht beachtet, so 
erfolgt demnach, wie beim unklausulierten Befehl, sofortige 
Verurteilung in die angedrohte Strafe,*^ daher „in puncto 



31 Die gleiche Richtung befolgen Mindanus Lib. II cap. 9 Nr. i ff. 
(wenngleich er die Einhaltung des ordo iudiciorum für praktisch 
gerechtfertigt hält) und Hiltrop Pars 11 tit, 3 Nr. 10. ,,proinde in man- 
daiis cum clausula in primo termino non actor libellum, sed rem catisas ex- 
Jubere, cur parere non teneatur, necesse Äa6e/." 

32 Lib. III tit. 40 §. 2. 

33 Siehe oben Anm. 24. 

34 Theil II Nr. 21. „/m fall aber der^ welchem also cum clausula zu 
erscheinen mandirt, nicht erschiene, was alsdenn zu handien, darauffist die 
Antwort, wann das Mandat, wie sich gebärt, verhündt vnd insinuirt, dass als- 
dann, wie in andern contumacijs, wider den aussbleibenden als vngehorsamen 
zuprocedirn, vnd dass auff solche Mandata, wie auffein aussgangeneCitation, 
der welchem mandirt, zuerscheinen schuldig,*'^ 

36 Roding Lib. III tit. 40 §. 22. „hx)die extra dubium est, si 
citatus non compareat, nee mandaio paruerit, praemisso proclamate et 
lapsis sex iuridicis, ipsum directe in poenam, mandaio insertam, 
etiam in causis mandatorum cum clausula declarari, idque ob 
contumaciam in non comparendo.^^ 
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declaraüonis poenae mandati quasi sine clausula pro- 
aedendum siL^ 

Mindan US stellt jedoch in Lib. II cap. 24 §. 3 bereits 
lur die mandata cum et sine clausula bezüglich der Straf- 
folgen und des Anspruchs einheitliche Bestimmungen auf. 
„In causa poenaKs mandati cum vel sine clausula . . . 
accusatur eius eontumacia,^'^ petendo ut per sententiam 
iudicialem pronundetur et declaretur eum in poenas com- 
minatas, dimidia parte actori applicanda^ inddisse etc., et 
nihilominus ad parendum mandato adhuc teneri etc. 
omnia cum refusione expensarum et damnorum/'^ 

5. Die Zulässigkeit des mandatum cum clausula wird 
auf das ius commune zurückgeführt,^^ durch das Bedürfnis 
der schnelleren Rechtspflege gerechtfertiget*® und als heil- 



36 Roding Lib. Ul tit. 40 §. 21. 

37 Bemerkenswert ist, dass im gemeinen Recht, welches die 
exekutive Natur des Präcepts nicht erfasst hat, immer eine gewisse 
Rücksichtnahme auf das Kontumazprincip erkennbar ist, wenngleich 
es den Standpunkt Meurers nicht beibehalten hat. 

88 Wenn die Kameralisten, gedankenlos die italienischen Schrift- 
steller abschreibend, trotzdem von der exekutiven Natur des Mandats 
sprechen — Roding Lib. I tit. 12 §. 2 y^Causae mandatorum cum vel 
sine clausula sunt, in quibus acior mandatum cum vel sine clausula^ pro 
qualitate facti et circumstantiarum ratione hahüa^ sibi decerni et quasi ab 
executione processum inchoari postulat^*' — , so können sie gemäss des 
durch sie eingeführten Verfahrens damit nur die, im Gegensatz zum 
Ordinarprozess, schnellere Realisierungsmöglichkeit des Anspruchs 
verstehen. Das vollständige Verkennen der germanisch- italienischen 
Grundsätze geht auch hieraus hervor, dass die exekutive Natur 
dem mandatum sine clausula, als durch weniger Einreden bekämpf- 
bar, in noch intensiverer Weise zugeschrieben wurde. Mindanus 
Lib. II cap. 8 §. 2. ,, . . . pura scilicet et sine clausulis mandata execu- 
tionem habent paratam, eamque de fronte intentant: ita ut, nisi uni- 
cum suh- et obreptionis, vel hanni et privationis exceptiones . . . ianquam 
scutum opponas, . . . exequantur . . . Mandata vero cum clausulis seu iusti- 
ficatoria^ cum de longe tanium executionem comminentur, utpote quam rwn 
in fronte, sicut ista, sed in tergo remotiore cum eventu secum ferunt, et 
prius ad respondendum et allegandum causas pro instituenda cogniiione te 
inmterU ..." 

3d Gaill Lib. I obs. 19 Nr. 2. „Talia autem mandata cum clausula 
tustificatoria de iure, ex communi opinione subsistunt et valent,''^ Min- 
danus sucht in Lib. II cap. 6 §. 2, 5 den Mandatsprozess auf das 
römische Recht zurückzuführen, gestützt auf 1. 5 C. De ingenuis manu- 
missis 7, 14. 

40 Roding Lib. III tit. 5 §.21. ,y Practica horum mandatorum pro 
facüiori exitu vudidorum adinventa est,^^ wobei er den Gebrauch des 
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same Rechtsinstitution gebilligt,** angewendet in „ihearica 
et prcLxi totiua mundi et curiae romänae^^ *^ 

Die einzelnen Fälle werden, geradeso wie die des 
mandatum sine clausula, nicht erschöpfend aufgeführt, 
sondern nur allgemeine Grundsätze gegeben ** und auf die 
Praxis verwiesen.^ Roding bringt eine grosse Anzahl 
von Beispielen der mandata cum et sine clausula,*^ die 
dann von Schriftstellern der späteren Periode mit Zu- 
sätzen aufgenommen werden ; aus denselben ist ersichtlich, 
dass das Anwendungsgebiet ein ausserordentlich ausge- 
dehntes war. 

6. Ein mandatum cum clausula konnte ausschliesslich 
vom iudex Ordinarius erlassen werden. Das Reichs- 
kammergericht war daher hierzu nur dann kompetent, wenn 
seine „inrisdictio quoad reum immediate fundata^^ war,*^ 
während beim mandatum sine clausula nicht derartige 
Einschränkungen bestanden.*^ Dies hängt zusammen mit 
dem oben erwähnten Grundsatz, dass beim klausulierten 



mandatum sine clausula jedoch als bedeutend vorzuziehen hinstellt. 
(Lib.I tit. 12 §§.36 ff.) 

*^ Mindanus Lib. II cap. 6 §. 5. 

^ Mindanus cit. §. 4. 

*3 Roding Lib. III tit. 5 §. 20. „/n causis^plene et ordinario iudicio 
discutiendis , non temer e mandata cum clausula, sed f acutus citationes 
decernendae sunt . . , Et vix certa regula daripoterit^ iuxta quam vel cita- 
tiones vel mandata super certa constitutione qucUificentur : sedvaga sunt, per 
varias factorum species decurrentta^*^ §• 2i» » • • • eaque {seil, mand, C C) 
ut plurimum, ubi supplicans induhilate ius commune, vel etiam pactum, 
transactionem, testamentum, notoriam consuetudinem^ vel contracium pro se 
habet, vel in causis ex sui natura summariae cognitioni subiectis, 
valent,^*^ 

** Roding Lib. I tit. 12 §. 31. „i«u* docebit,^^ 

^ Lib. I tit. 12 §§. 9—90. — Nicht zu billigen ist mithin die Behaup- 
timg B r i e gl eb 's, Summar.Processe. S. 530, der unklausulierte Mandats- 
prozess hätte es nie zur Lebensfähigkeit gebracht. Wenn er auch in 
vollständiger Verkennung der alten Grundsätze aufgebaut war, so 
stand er doch gemeinrechtlich in häufiger Anwendung. Ebenso ver- 
hält es sich in der nächsten Periode. Siehe unten S. 59. 

^ Gaill Lib. I obs. 19 princ. ,, Mandata cum clausula in Camera 
nunquam decerni possunt, nisi iurisdictio Camer ae quoad reum immediate 
fundata sit: illud pro certa regula accurate observandum.^*^ Ebenso 
Roding Lib. I tit. 12 §. 6; Lib. III tit. 5 §. 17. Mindanus Lib. II cap. 8 
§§. I, 2. Hiltrop Pars II tit. 3 Nr. 21. 

^^ Gaill Lib. I obs. 13 Nr. 6. Mindanus Lib. II cap. 12. 
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Mandatsprozess im Falle des erhobenen Widerspruchs der 
Partei ^ycognitio plena requiritur,*^ 

III. Die immer deutlicher und klarer auftretende 
Tendenz, die ohne Gehör des Gegners erlassenen, richter- 
lichen Befehle und das darauf gegründete, prozessuale. 
Vorgehen einheitlich aufzufassen, brachte es in Verbindung 
mit dem mangelnden Verständnis der historischen Grund- 
lagen notwendiger Weise dahin, dass sich um die Mitte des 
17. Jahrhunderts aus unserem exekutiven Verfahren eine 
vollkommen entwickelte summarische Verfahrensart, der 
klausulierte Mandatsprozess, gestaltet hat. 

Der zur ausschliesslichen Herrschaft gelangte Grund- 
satz, 9, Processus mandati cum clausula non minus est privi- 
legiatus quam sine clausula^^^^ ist charakteristisch für den 
Stand der Entwicklung, die sich enge an die vorige 
Periode angeschlossen und deren Rechtsanschauungen aus- 
gereift hat. 

I. Der Mandatsbegriff ist der früheren Periode ent- 
nommen. Die Mandate werden einheitlich aufgefasst als 
yfpraecepta iudicisy^*^ durch welche y^nulla citatione praevia^^ 
dem ,yreus inauditus^^ eine Leistung oder Unterlassung „«m6 
comminatione poenae*^ aufgetragen wird.*^ Sie werden wie 
in der früheren Periode nach verschiedenen Gesichtspunkten 
hin eingeteilt ^<^ und ihrem Charakter nach als jylitterae 



^ Georgius Melchior de Ludolf, De iure camerali 
commentatio systematica. Wetzlariae 1712. Sect. I §. 10 Nr. 26. 
(Ludolf starb 1740. Vgl. Wetzeil S. 28 Anm. 20.) 

*9 Jacobus Blumen, Processus cameralis. Francofurti 1665. 
(Erste Ausgabe. Vgl. Wetze 11 cit.) tit. 34 Nr. 4. Gerdes, Dis- 
putatio inauguralis de mandatis cum et sine clausula. 
Gryphiswaldiae 1667. §. 3. Tafinger, Institutiones iuris- 
prudentiae cameralis. Tübingae 1754. (Erste Ausgabe. Vgl. 
Wetzell cit.)§.585. Joannes Ulricus de Gramer, Systema Pro- 
cessus imperii seu superiorum augustissimorum tribuna« 
lium. Ulmae, Francofurti et Lipsiae 1767. (Erste Ausgabe 1764. 
Vgl. Wetzell cit.) 

50 Besonders hervorzuheben ist die Einteilung in ,^man(1ata vel 
cum clausula iustificaioria vel sine ea vel denique mixta^ quae partim cum 
partim sine ista clausula ciwananf"; jedoch wird die letzte Unterscheidung 
nicht rückhaltslos anerkannt und den beiden vorhergehenden gleich- 
wertig hingestellt, da hier eigentlich nur „dwo diversa mandata inuno 
processu emanata sunt*''' und y^etsi cumulentur, natura tarnen eorum non im- 
muiatur.^^ Blumen tit. 34 §§.9,10. Gerdes §.4. Rink, Disser- 

Skedl, Mahnverfahren. 4 
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vadicum executivae^^ bezeich net,^^ um deren ErlasS der 
Richter mittels y,8upplicatio/^ also in Gesuchsform, an- 
gegangen wird.^^ 

Ein Mandat wird nunmehr nur dann erteilt, wenn 
die im Gesuch angeführten Thatsachen bewiesen oder 
doch glaubhaft gemacht werden. Der Grundsatz „in libello 
supplici narrata per adiuncta aliquo modo esse prohanda^ et 
fidem iudicis verosimiliter faciendam^^ ^ hat nicht nur allge- 
meine Gültigkeit erhalten, sondern es hat sich vielmehr ein 
neues, darauf beruhendes Princip entwickelt Nicht in dem 



tatio deMandatis cum et sine clausula. Altdorf 1697. §§.4,12. 
Banniza^GründlicheEinleitungzudeskayserlichenReichs- 
Cammer- Gerichts -Processen. Wirtzburg 1740. Cap. XI §. i. 
Pütter, Dissertatio de exceptionibus fori declin^toriis in 
processu mandati sine clausula. Goettingae 1750. §. 38. 
Tafinger §§. 586, 587, 590. Gramer §§. 404, 556, 399. Dieser geht 
in der Zulassung prozessualer Verbindungen noch weiter; §. 672 
„ . . . dantur casus, übt varia capita ad unum vel alterum 4 casuum man- 
datorum S. C, alia 6h praeoidendas exceptiones iuris ad mandatum C, C, 
alia ad processum citationis sunt qualificata.^^ Ähnlich §. 669. Eine 
weitere für den Prozessgang wichtige Scheidung ist die in mandata 
simplicia vel ulteriora vel arctiora. Rink §. 4. ,,Simplicia, prima vice 
semper sub poena exhibeniur . . . Ulteriora sequuniur, poena multiplicataj 
quae tandem arctiora excipiurU et pro re nata dantur.^'' Ähnlich Tafinger 
§§. 627,*628. Gramer §§. 589, 591, 594. — Die von den Schriftstellern 
angeführten Formeln der mandata cum clausula stimmen mit denen 
der früheren Periode überein. Vgl. Blumen tit. 34 §§. 14 fF. Rink 
§. II. Stryk, Gollegium practicum. Wittebergae 1739. Sect. III 
memb. i §§. 5, 6 imd Supplementum introductionis ad praxin. 
ad cap. III §. XI. Pütter, Versuch einiger näheren Erläu- 
terungen des Processes beyder höchsten Reichsgerichte. 
Göttingen 1768. S. 47 f., 75 ff. 

öl Gerdes§. 3. 

52 Blumen tit. 34 §. 37. Rink §. 18. Stryk, Introductio ad 
praxin forensem. Wittebergae 1739. (Erste Ausgabe 1699. Vgl. 
Wetzeil S. 29 Anm. 21.) Cap. III §. 2. Gramer §. 452. 

ö3 Ludolf Sect. II §. 2 Nr. 2. Ähnlich Rink §. 18. Tafinger 
§. 586. Auch in dieser Periode trifft man auf die unhaltbare Lehre 
über die monitoria (siehe oben S. 43). Rink §.3. ,, Man data C. C, 
praevia quadam cognitione decernuntur . . . monitoria vero, ex abrupto 
quasi sine ulla cognitione, non secus ac citationes decernuntur. ^'^ Als einen 
Fall eines Monitoriums führt Rink ibid. an „advocatis et procuratoribus 
contra lüigatores principales salarium debitum ipsis non solventes-^*' — Auf 
grober Verkennung der historischen Entwicklung beruht der Aus- 
spruch Ludolfs (Sect. I §. 10 Nr. 50): „Olim decemebantur mandata 
sine clausula ad nuda actoris narrata,^'' Diese Ansicht findet sich 
bei Gramer §. 452 Anm. wieder. 
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Mangel resp. Vorhandensein des Thatsachenbeweises soll 
das Kriterium der Zulässigkeit des klausulierten oder un- 
klausulierten Mandats Hegen, sondern in der Möglichkeit 
resp. Unmöglichkeit gegen die erwiesenen Thatsachen 
meritorische Einreden geltend zu machen. Klar wird 
dies von Tafinger hervorgehoben: 

§. 918. ,fQuod igitur primo processum mandati S. C. 

attinety locus Uli est^ si qms ius auum ita certum proponit, ut 

non de iure solum ipso factaque eimdem a reo violatione 

certiores statim fiant iudicantesj sed de eo etiam^ quod nulla 

contra ius istud exceptio locum habeat" §. 946. ^^ Locus 

autem est mandatis (7. C. in Ulis casibus, si quis ius suum 

quidem probat^ demonstratque insimul reum contra istud 

egisse, non tarnen persuadet iudicantibus nullas exceptiones 

iuris opponi posse. Jubetur igitur reus satisfacere actori, nisi 

sufficientes caussas atqu£ exceptiones possit opponere.^' '^ 

2. Damit hängt zusammen, dass die Bedeutung der 

clausula iustificatoria, die das einzige noch bestehende 

Unterscheidungsmerkmal beider Mandate bildet — „m qua 

omne mandatorum C, et S. (7. discrimen versatur,"^ — sich 

wesentlich geändert hat. 

Nicht die Vorladung zu Gericht behufs Erhebung des 
Widerspruchs ist das entscheidende Merkmal; auch dem 
mandatum sine clausula wird nunmehr eine Citations- 
klausel (Paritionsklausel genannt), welche die Möglichkeit 



5* Ähnlich in §§. 588, 596, 623 und bei Estor (f 1773, vgl. Wetz eil 
S. 29 Anm. 21), Anfangsgründe des gemeinen und reichs- 
proc esses. Giessen 1752. §. 2434 ss. Cramer §§. 406—409, 422, 544, 
549, 667. Übrigens hat bereits Ludolf dieses Princip ausgesprochen: 
Sect. I §. 10 Nr. 9. „Ratio erat danda, quare in casibus aliis sine^ in alüs 
nonnisi cum clausula mandari oporteret. Quae alia non est^ quam quod 
negotia quaedam eius sint naturae, ut iniustilia rei et vnxaria actori illata 
vel inferenda confestim eluceat, solaque opus sit facti demonstratione vero- 
simüi . . . Alia ita se habent^ ut etiamsi vera sint narrata^ possit tarnen actio 
per exceptionem aliquam elidi. Hinc origo clausulae^ quam vocant iusti- 
ficatoriae.^^ Derselbe Grundsatz liegt in der Behauptung: ,^Cum 
verosimilis est defensio non mandatur sine clausula,''^ (Mevius [anno 
1609 — 1670, vgl. Stintzing B. II S. 112, 118], Decisiones. Franco- 
furti 1698. Pars VIII Dec. 92 Anm. 8.) Desgleichen in den Aus- 
führungen Blumen's tit. 34 §. 51 und Banniza's cap. XI §. 3. 

^ Pütter, Nova epitome Processus imperii. IV. Edit. Goet- 
tingae 1786. (Erste Ausgabe 1757. Vgl. Wetzell S. 28 Anm. 20.) §. 169. 
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der Vorbringung von Exceptionen gewährt, beigefügt.^^ 
; Das charakteristische Wesen der Justifikationsklausel 
j besteht jetzt vielmehr in der durch sie gegebenen Möglich- 
keit der umfangreicheren Verteidigung. Die Justifi- 
kationsklausel iässt Bekämpfung des Anspruchs in merito 
zu, während beim mandatum sine clausula nur gegen die 
Erlassung desselben resp. — so lange die Strafandrohungen 
in Übung waren ^"^ — gegen die declaratio poenae Ein- 
wendungen erhoben werden können. 

Blumen. Tit. 34 §. 19. 99 Verum enimvero quod has 
clausulaa attinet^ inter eas magna est differentia. Nam in 
mandatis lustißcatitüs apposita clausula est de causis contra 
ipsum mandatum, allegandis, quare enim huic parere quis 
non teneatuTf qui se eo gravatum senserit . . . Clausula vero 
in mandatis puris, alias S, C. nominatis, annecti solita non 
contra ipsum mandatum y sed contra declarationem poenae in 
casu non praestitae paritionis exdpiendi et causasy quare 
declaratio fieri non deheat, allegandi potestatem complectitur"^^ 



06 Der Beginn dieser Entwicklung fällt bereits in die vorige Periode. 

57 Die Strafandrohungen werden von vielen Schriftstellern dieser 
Periode nicht mehr als unbedingt zum Wesen der Mandate gehörig 
gezählt. Blumen tit. 34 §. 8 verlangt noch poenalia. „nullum 
mandatum ahsque inserta poena emanat, alias enim mandata facile elu- 
derentur, nee quando dicitur: mandatum poenale: putandum quasi essent 
quaedam mandata sine poena. Non enim semper valet argumentum a con- 
trario sensu desumpium.^*^ Denselben Standpunkt nehmen ein Ger des 
§. 33, Rink§. 4, Strykintroductio Cap. III§. 12, selbst noch Ta finge r 
§. 585 — welcher in der Strafandrohung das Unterscheidungsmerkmal 
zwischen mandatum und monitoriuni sieht. ,,Ex verbis, suh com- 
minatione poenae^ patet differentia mandatorum ah aliis praeceptisy nullam 
insertam hahentibus poenae comminationem, qualia sunt monitoria^^ — und 
Cramer §. 542. Andere verneinen die Notwendigkeit der Beisetzung 
von Strafandrohungen und stützen sich dabei auf die Praxis, welche 
sich derselben nicht immer bediene und selten exequire. So schon 
Ludolf Sect. I §. 10 Nr. 22. ^^Sed declarationes in poenam hodie etiam 
in processu mandati sine clausula plerumque in verbis et formulis suh- 
sistunt ..." Nr. 53. „ . . . quod declarationes in poenam sint hodie 
rarissimae^ ut, nisi studiosa accedat contumacia et oppositio, vix detur ali- 
quod exemplum.^^ Pütt er, Epitome, §. 157 hebt hervor, dass die 
,^primae /e^/ßs" bestimmten, ,,mandata . . . semper poenalia statim decerni;^^ 
beim Ungehorsam der Partei daher „olim^^ Strafen verhängt wurden. — 
Bezüglich der Arten der Strafen vgl. Gerd es §. 33. Ludolf Sect. II 
§. 2 Nr. 21. Cramer §. 542. 

58 Dasselbe bezeugen Gerdes§. 33. Ludolf Sect. I §. 10 Nr. ii. 
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Die gegen die mandata sine clausula zulässigen Ein- 
reden können demnach nur die Thatfrage betreffen, sie 
bestreiten nur die Wahrheit der narrata des Gesuchs, 
während die Einreden gegen die mandata cum clausula 
auch die Rechtsfrage berühren dürfen, exceptiones im 
engeren Sinne sind.^^ 

In diesen rechtlichen Momenten wird auch von den 
späteren Schriftstellern das wesentliche Unterscheidungs- 
merkmal der Mandate gesucht. So von Cramer: 

§. 404. „ Mandatum quod paritioneni iniungit, nid ex- 
ceptiones facti competant, exclusis exceptionibua iuris, dicitur 
Sine Clausula, Mandatum e contrario Cum Clausula est, 
quod paritionem iniungit, nisi neque facti neque iuris excep- 
tiones competant,"^ 



Tafinger §§. 924, 947. Cramer §§. 596, 675. — Darauf beruht der 
bereits in der früheren Periode (siehe oben Anm. 38) dem mandatum 
sine clausula zugeschriebene grössere Exekutiveffect. Gerdes§. 17. 
„ . . pura et sine clausula mandata kabeant executionem paratam . . . Mandata 
vero cum clausula, cum e longinquo tantum executionem com- 
minentur et prius ad respondendum et allegandum causas pro instituenda 
cognitione impellant ..." Ähnlich Blumen tit. 34 §. 33. 

59 Dies heben ausdrücklich hervor Rink §. 12: ^^omnia mandata 
hanc exceptionem continent: si preces veritate nitantur . . . Differentia tarnen 
haec est: si preces veritate nitantur, in casu mandati sine clausula stricte est 
ohtemperandum ; demonstrata tarnen falsitate totum mandatum annullatur, 
quod eiiam sie se habet in mandatis cum clausula, Si autem in his narrata 
sint vera, non necesse est, ut obedientia stricte praestetur, sed adest clausula, 
quae permitiit, ut reus dicafy quod quidem factum sit, sed quod etiam adsint 
rationes, quae mandati effectui obstant, et quod eo gravatus sit,*"^ und noch 
deutlicher Ludolf Sect. I §. 10 Nr. 12: „Exceptiones aliae sunt ad factum 
pertinentesy aliae ad iura^*" Nr. 14: „Contra mandata S.C. admiititur tan- 
tum exceptio sub- et obreptionis , h. e. facti contrarii, non iuris, quia prae- 
cepium, si narrata sunt vera, iure certo nititur . . , In causis vero manda- 
iorum C. C. admittuntur exceptiones non fatti tantum sed etiam iuris, quia 
etiamsi facta sint vera et probaia, tarnen ius actoris ita comparatum esse 
videtur, ut actio forte posset elidij'*' Ebenso Banniza cap. XI §. 4. 
Tafinger §. 592. 

60 Ähnlich Rink §. 9. Tafinger §. 587. — Damit ist auch der 
Umfang der exceptio sub- et obreptionis gegeben. Gerde s §. 33. 
„Effectus mandatorum sine clausula est tum paritio: Nulla enim hie ad- 
mittitur exceptio praeterquam sub- et obreptionis . . . quae factum ipsum 
direcio impugnet , negando id vel iri totum , vel non ea violentia iisque cir- 
cumstantiis esse perpetratum, ex quibus per viam mandati procediqueat.^ 
Ähnlich Banniza cap. XI §. 4. Tafinger §. 592. Eine Erklärung des 
Ausdrucks sub- et obreptio giebt Tafinger in §. 591. „Exceptiones 
iuris dicuntur, quibus reus praetensum ius implorantis impugnat, cui factum 
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In diesen Grundsätzen liegt zugleich die fortdauernde 
Erhaltung des Princips, dass auf Grund der gegen ein 
mandatum cum clausula vorgebrachten Einreden immer 
in „merita causae" eingegangen*^ und ^yplenaria causae 
cognitio** gefordert wird;** im unklausulierten Mandats- 
prozess dagegen „ea, qitae ad causam principalem pertinent, 
immücere non oportety*^^ yydumtaxat puncto poenae deheret 
agi;"^ demnach das Urteil ,y8olum in puncto mandati ferenda 
esty et remittenda causa, si qua superest, principalis ad separatum 
in foro competente inaiituendum," ^ Daher hat auch der bei 
UnStichhaltigkeit der vorgebrachten Einreden erfolgte 
Paritionsbefehl nur im klausulierten Mandatsprozess wahre 
Urteilswirkung.** 



suum repugnat Excepitones facti sunt, quibus reus factum, quod impetrans 
ei imputaväy in iudicio impugnat, Quum autem factum impugnari possit^^ 
ubi veritas ab impetrante vel suppressa, vel fcdsis narratis oppressa fuü, et 
prius Vitium dicatur subr^tio^ posterius obreptio; Arne exceptiones facti sunt 
sub- et obreptionis.^^ Ähnlich Ludolf Sect. I §. lo Nr. 13. Gramer 
§§. 401, 402. Vgl. auch Blumen tit. 34 §. 191 ff. 

6A Gramer §. 566. 

** Gramer §. 623. 

68 Blumen tit. 34 §. 191. 

«* Pütter, Epitome, §. 150. 

® Pütt er cit. §. 167. Dasselbe sagt Mevius Pars. VI Dec. 342: 
y^mandatum {seil. S. C.) non ad merita causae, sed ad ordinem processus 
spectabatj^^ daher jjnec alias in causis mandatorum (scU. S. C) merita causae 
principalis attenduntur, nisi haec ipsa concemant, sed ista seponitur post 
paritionem.^^ Eine Ausnahme dieses Princips tritt jedoch ein, wenn die 
j^pars impetrata exceptionibus merita causae admiscet, et pars impetrans 
replicando ad eadem respondei sine protestatione, de se non immiscendo.^^ 
In diesem Falle kann „ accidentaliter . . . m via mandatorum {sdl. S. C) 
quoque merita causae . . . decidi,^^ (Gramer §. 568). 

^ Deutlich hebt dies Ludolf hervor in Sect. I §. 10 Nr. 21. „/n 
mandato C. C. non praecipitur paritio simpliciter, sed exceptiones contra 
mandatum admittuntur: quibus examvnatisy si non sint in iure fundatae, 
fertur sententia paritoria, non eadem formula, qua in Mandato S. C, ,ut 
doceat procurator de facta paritione*' sed ita per modum sententiae de- 
finitivae ,dass Beklagter dem Kays. Mandat zu gehorsamen schuldig*" . . . 
addito termino docendae paritionis et amissa formula declarationis m 
poenam.**^ Ebenso Pütter, Epitome, §.170. Gramer §. 586. Dasselbe 
meint Mevius, wenn er in Pars VIII Dec. 227 princ. sagt: „Mandata 
post causae cognitionem decreta vires rei iudicatae accipere moris atque 
rationis est}^ Eine inkonsequente Stellung nehmen Rink §. 22 und 
Tafinger §. 937 ein, welche auch im unklausulierten Mandatsprozess 
eine paritoria plana mit der Wirkung einer Definitivsentenz zulassen. — 
Auf diesem Unterschiede beruhen die bereits in der vorigen Periode 
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Mit dieser dargestellten Auffassung des Wesens der 
clausula iustificatoria und den aus ihr folgenden Wirkungen 
vereint Blumen den alten Grundsatz, dass das mandatum 
cum clausula per comparitionem rei resolvitur in simplicem 
citationem, und giebt demselben eine ihm ursprünglich 
fremde Deutung; es könne dieser Satz insoferne An- 
wendung finden, als infolge der Beisetzung der Justifika- 
tionsklausel der Widerspruch der Partei meritorische Ver- 
handlung und Sachentscheidung herbeiführe, daher der 
Citation teilweise analoge Wirkungen eintreten. 
Blumen spricht nämlich in tit 34 §. 19®^ von der recht- 
lichen Natur der clausula iustificatoria und fügt dabei 
hinzu : 

„ita ut üthaec clausula quantum ad ae vim simpKcis cito- 

tionis prae ae ferat^ in quam mandatum quoque ob id com^ 

parendo dicitur reaolm,^^ ^® 

3. Der Erkenntnis des einheitlichen MandatsbegrifTs 
entspricht ein einheitlich gestalteter Mandatsprozess, der 
dem Ordinarverfahren entgegengesetzt wird, sich jedoch 
den dem mandatum cum et sine clausula zukommenden 
Unterschieden gemäss in den klausulierten und unklausu- 
Herten Mandatsprozess teilt. 

Scharf erfasst wird dieses Verhältnis von Tafinger: 
§. 917. f^Quemadmodum dtationia proceaaus tanquam 
Ordinarius conaiderandua eat: ita e contrario extraordinariua 
dici merelur proceasua mandatorum^ qui pro diver aitate man-- 
datorum S. vel C. C. duplex eat, et uterque ab ordinario 
tramite in nonnulUa deßectit/* 

Das Verfahren beider Mandatsprozesse ist im grossen 
und ganzen gleichförmig geregelt, und es treten Ver- 



(siehe oben S. 48) aufgestellten verschiedenen Kompetenzbestimmungen 
bezüglich der Erlassung der mandata cum et sine clausula, welche sich 
dauernd erhalten haben. Vgl. Blumen tit. 34 §§. 32 ff. L u d o 1 f Sect. I 
§. IG Nr. 5 ff. Rink §. 14. Pütter, Epitomc, §. 171. Tafinger 
§§. 594 ff., 624. 

67 Siehe Text oben S. 52. 

68 Trotzdem: „ . . . magna est differentia quoad processum 
inter mandata C.C, et simplicem citationem.^^ (Blumen tit. 34 
§• 38.) 
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schiedenheiten nur dort auf, wo es die der Justifikations- 
klausel eigentümliche Natur erfordert. 

Das Verfahren ist entweder ein kontradiktorisches 
oder kontumaziales. 

Das auf Grund eines Gesuchs (supplicatio) erlassene 
mandatum cum vel sine clausula wird „kgitimo modo^^ den 
Parteien zugestellt und an dem im Mandate angegebenen 
Termine ^^ vom Impetranten reproduziert, wodurch „im- 
tium Processus iudicialis^^ eintritt"^® Hierauf ist es Aufgabe 
des erschienenen reus, „omnes exceptiones suh praeiudido 
praeclusionis simuV^ vorzubringen, welchen beim klausu- 
lierten Mandatsprozess eine ^^brevis, nervosa summariaque 
deductio sui iuris" vorherzugehen hat"^^ Die Produktion 
eines artikulierten libellus wie im Ordinarverfahren ist 
unnötig. Sind die erhobenen Einreden relevant, so steht 
dem Kläger — in secundo termino — eine Replik, im 
klausulierten Mandatsprozess dem reus — eventuell in 
tertio termino — noch eine Duplik zu, worauf das Ver- 
fahren gewöhnlich geschlossen wird.'^^ 

Hervorgehoben zu werden verdient, dass die Beweis- 
last im Mandatsprozess verschoben ist. Da der Kläger 
bereits im Gesuch zur Erlangung eines mandatum cum 
vel sine clausula die narrata wenigstens bescheinigt haben 



69 Derselbe ist im klausulierten ein bedeutend grösserer (gewöhn- 
lich um die Hälfte), da die „ citaiio mandatorum C. C. campum excipiendi 
latiorem aperiat, quam Mandaiis S. C. annecti solita,^'' C r a m er §§. 548, 580. 

70 Rink §. 18. Banniza cap. XI §. 3. Tafinger §. 949. 

71 Blumen tit. 34 §. 61. Rink §. 18. Tafinger §. 951. Gramer 
§. 610. 

7^ Blumen tit. 34 §§. 55, 61, 62. Rink §. 19. Banniza cap. XI 
§. 5. Estor §§. 211, 212. Tafinger §. 952. Gramer §. 630. Mit 
specieller Erlaubnis des Richters kann im klausulierten Mandatsprozess 
auch noch Triplik und Quadruplik folgen; im unklausulierten dagegen 
soll das Verhandlungsstadium regelmässig mit der Replik schliessen, 
das, wie Lu d olf in Sect. I §. 10 Nr. 16 hervorhebt, in dem verschiedenen 
Gharakter der zugelassenen Einreden begründet ist. Vgl. Rink §. 20. 
Tafinger §. 935. Gramer §. 623. Trotzdem kann dem reus, falls der 
Kläger „nova in replica^*^ vorbringt, ,,facile venia duplicandi^*' erteilt 
werden. Ludolf cit. Banniza cap. XI §. 4. Tafinger §. 935. 
Gramer §. 626. In diesem Falle soll aber nach Gramer §. 627 der 
Kläger ,, contra duplicas partis impetraiae ad triplicandum necessario^'- 
zugelassen werden; denn „2» hoc processu ultimum scriptum partis im- 
petrantis est.^^ 
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muss, so trifft den Beklagten behufs Abwendung des Man- 
dats die volle Beweispflichf^^ 

Die Entscheidung lautet in beiden Mandatsprozessen 
auf Bestätigung oder Aufhebung des Mandats"^* und er- 
fliesst im Falle der Verurteilung in Form einer paritoria, 
im Falle der Abweisung in Form eines Urteils. "^^ 

Auf Grund der paritoria kann zur Exekution ge- 
schritten werden, gewöhnlich durch Erwirkung einer pari- 
toria ad sententiam und eines mandatum de exequendoJ^ 

Bei diesem ausgebildeten, von allen Schriftstellern an- 
genommenen Mandatsverfahren will es nicht viel bedeuten, 
wenn manche den alten Grundsatz — mandatum cum 



73 Ludolf Sect. I §. 10 Nr. 27. „Actor pleniori prohatione 
iuris 8ui non habet opus, sed sufficit iniuriam areo sibi illatam vel 
inferendam probabiliter docuisse, cui a iudice habetur fideSj donec a reo 
doceatur contrariurriy perinde ut in mandaiis sine clausula ,, quatenus sc. 
praesumtionem iuris pro se habet actor ... In reum vero excipientem 
maior pleniorque devolviiur iuris probatioy tanquam actoris 
partes suscipientem," Dies ist die herrschende Meinung. Vgl. 
Blumen tit. 34 §. 61. Pütter, Epitome, §.170. Tafinger §§. 934, 953. 
Cramer §. 667. Anderer Ansicht ist Rink §. 21, der die Verteilung der 
Beweislast im Mandatsprozess dem Ermessen des Richters überlässt. 
(Über die principielle Unrichtigkeit dieser Lehre vgl. Briegleb, 
Summar. Processe. Cap. IV, V.) 

74 Pütter, Epitome, §. 170. „In sententia semper Herum in eo 
convenit processus mandati C et S. C, ut et in illo vel cassandum 
Sit mandatum vel paritoria firmandum ..." Ähnlich Estor 
§§. 2434 w, 2434 ww. Zur Kassation des Mandats kann auch sofort 
geschritten werden, wenn die Exceptionen relevant sind und durch die 
Replik nicht widerlegt werden. Vgl. Cramer §. 635. — Dass die End- 
entscheidung trotz der formellen Gleichheit doch im klausulierten Man- 
datsprozess materiellrechthch eine andere Bedeutung hat, als im un- 
klausulierten, wurde bereits dargestellt. Vgl. oben S. 54. 

^ö Tafinger §. 954. „Facta tandem conclusione in caussa, vel iuzta 
praeceptum ipsius mandati C. C. emanaii simpliciter per paritoriam plenam 
vel modificate per paritoriam modificatam vel cassatorie per sententiam 
cassatoriam.''*^ Die paritoria wird eingeteilt in, die paritoria simplex vel 
minus plena und plena. Vgl. T a f i n g e r §. 927 Anm. h. „ Ea sententia, 
qua iubet camera reum mandato illius obedientem debere esse, dicitur pari- 
toria. Siparitionem reo simpliciter iniungit, paritoria dicitur simplex; si vero 
iniungit reo paritionem, reiectis eiusdem exceptionibus , paritoria vocatur 
plena.*'' Ähnlich Cramer §.585. Vgl. iid. §.615. „Post paritoriam plenam 
ulteriores exceptiones admittendae non sunt, quam quae in ipsa executione 
opponi possunt.^* Ähnlich Rink §. 22. Im klausulierten Mandatsprozess 
erfliesst natürlich inmier eine paritoria plena. Vgl. oben T a f i n g e r §. 954. 
76 Tafinger §§. 941, 942, 955. Doch ist der Gang der Exekution 
oft ein sehr schleppender. Vgl. Cramer §§. 642, 643. 
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clausula per comparitionem rei resolvitur in citationem — 
gedankenlos abschreiben/^ welcher überdies noch, wie bei 
Blumen deutlich zu ersehen ist/® vollständig missverstan- 
den wird. Von den meisten Schriftstellern wird er jedoch 
selbstverständlich bestritten^* 

Erscheint der Impetrat nicht, so ist das Verfahren in 
beiden Mandatsprozessen ein derart ähnliches, dass die 
Schriftsteller einen Übergang des klausulierten in den un- 
klausulierten Mandatsprozess annehmen. Das mandatum 
cum clausula „tranaformatur in mandatum S. C.,"^ s,resol- 
vitur in mandatum S. C.,"®^ „in mandatum S. C. immutari 
cenaetur;"^^ denn die unklausulierten Mandate „totam eorum 
{sciL mandatorum S. C) naturam induunt." ^ 

Es wird nochmals eine citatio „acf videndvm ae decla- 
rari in poenam mandato insertam^' erlassen, der ein man- 
datum arctius sine clausula, in der späteren Zeit sofort 
eine paritoria simplex folgt,®* worauf mit der Exekution 
begonnen werden kann.®^ 

Trotz dieses formellen Übergangs in den unklausu- 
lierten Mandatsprozess verliert das mandatum cum clau- 



77 So Stryk, Introductio, cap. III §. 12. iid., Collegium 
pract, Sect. III memb. I §§. 5, 6. Banniza cap. XI §§. i, 5. Teilweise 
Gerdes §. 33- Pütter, Epitome, §§. 148, 170. Mevius Pars VIII 
Dec. 227 Nr. 2 nimmt diesen Übergang selbst beim mand. s. c. an! 
i^Per Tioa {seil, excepiiones) mandatorum vis suspenditur, et licet sine 
clausula sini, in simplicem citationem resolvuntur,^^ Ähnlich Pars VII 
Dec. 292 Nr. i, 2. 

78 Siehe oben S. 55. 

70 So selbst von Blumen in tit. 34 §65. ^^Rectius iiaque dicäur, 
mandata C. C. per comparitionem rei in simplicem citationem non resolm 
sed eorum effectum duntaxat suspendi, donec de re — oel irrelevantia causa- 
ruwi, quare reus mandato parere non teneatur, iudex cognoscat.^^ Das- 
selbe sagt mit weitläufiger Begründung Ludolf Sect.I §. 10 Nr. 25 ff. 
Ebenso Tafinger §. 948. Gramer §§. 639, 667. 

80 Blumen tit. 34 §. 57. Estor §. 2434 uu. Es wird „wie beim 
mandate ohne anhang verfaren.^^ 

81 Blumen cit. §. 58. Rink §. 19. 
83ä Pütter, Epitome, §. 170. 

83 Rink §. 19. 

8* Blumen tit. 34 §. 56, 57. Rink §. 19. Banniza cap. XI §.4. 
Tafinger §, 950. Gramer §§. 597, 667. Dem Beklagten steht nur 
noch restitutio in integrum offen. Blumen tit. 37 §.57. 

8* Gramer §§. 599, 600. 
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sula doch nicht den ihm eigentümlichen Charakter. Der 
Impetrat kann die Streitsache nicht mehr im Ordinar- 
prozess geltend machen gemäss des Grundsatzes, dass die 
in einem durch ein mandatum cum clausula eingeleiteten 
Verfahren gefällte Entscheidung res iudicata schaffl.»^ 

Einen ähnlichen Vorgang treffen wir an, wenn die 
Einreden des reus sofort als irrelevant zurückgewiesen 
werden. In diesem Falle wird so vorgegangen, wie „m 
mandatis S, C, fieri assolet;" ,, mandatum C. C. in mandatum 
S. C. resolvitur."^'^ 

Die grosse Verwandtschaft beider Mandatsprozesse 
zeigt sich auch in der Bestimmung, dass der Richter auf 
Grund eines Gesuchs um Erlassung eines unklausulierten 
Befehls, welches jedoch dafür nicht alle Voraussetzungen 
hat, ein mandatum cum clausula, ja selbst teilweise cum, 
teilweise sine clausula verfügen kann.^ 

4. Die Mandate galten für annalia. Der Impetrant 
musste das erlassene Mandat „intra annum adversario in- 
dnuare et praesentare;*^ unterliess er dies, so verlor dasselbe 
seine Kraft, ,,terminus habetur ^ quoad executionem et in- 
dnuationem^ pro circumducto" ®^ 

5. Auch in dieser Periode war die Anwendung des 
Mandatsprozesses, obwohl er als den allgemeinen Prozess- 
grundsätzen widersprechend angesehen wurde,^® eine ausser- 
ordentlich häufige. Ludolf hebt dies in Sect. I §. 10 Nr. i 
mit besonderem Nachdruck hervor: 

„Venio ad causas mandatorum, quorum adeo celebris 

est praxis, ut procuratorea camerae in doetrinae et in- 

du^triae gloria habeant, si cavsarum primae inatantiae merita 

ad processum mandati dirigere sciant" 

Das weitaus beliebtere Verfahren war jedoch der un- 



86 Blumen tit. 34 §. 59. 

87 Blumen tit. 34 §. 62. Pütter, Epitome, §. 170. Gramer §. 66y. 

88 Tafinger §§. 795, 922, 946. Gramer §. 668. 

89 Gerdes §. 34. Tafinger §§.812,924. Gramer §.577. Schon 
in der vorigen Periode galten ähnliche Grundsätze. Vgl. M i n d a n u s 
Lib.II cap. 21 §. I. — Dies ist für die Entwicklung unseres Rechts- 
instituts insoferne von Bedeutung, als auch in den geltenden Gesetzen 
die Wirksamkeit der Zahlungsbefehle an gewisse Fristen gebunden sind, 

w Gerdes §. 19. Rink §. 18. Banniza cap. XI §. i. 
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klausulierte Mandatsprozess, weil bei demselben nicht in 
merita causae eingegangen zu werden» brauchte, derselbe 
deshalb schneller zum Ziele führte.^^ 

Bezüglich der Anwendungsfälle verweisen die Schrift- 
steller auf den y,quoüdianus usus,^* da es f,impossibile szt, 
distincte enumerare omnea casus^^^^^ und zählen nur, wenn- 
gleich sehr ausführlich, Beispiele auf.^^ Die am häufigsten 
gebrauchten mandata cum vel sine clausula waren Zahlungs- 
befehle, y,mandata de solvendo hodie omnium frequentissima.*^ ^* 



w Tafinger §. 946. Cramer §. 668. Banniza cap. XI §. i. Da- 
her wendeten die Advokaten alle Mühe an „ad ohtinendum mandatutn 
S. C.,^^ ,,ut requisita mandatiS, C quovis confingant modo.^*' Cramer §.458. 
Tafinger cit. (vgl. auch Cramer §. 676, wo er den daraus folgenden 
,,abu8us mandatorum^^ hervorhebt). Auch war es nicht sehr schwierig 
einen solchen Befehl zu erlangen, da die reichsgesetzlichen „vier Fälle " 
des mandatum sine clausula sehr allgemeine Bestimmungen aufwiesen 
(siehe unten Kap. IV, vgl. auch Ri nk §. 18). Erst dann, wenn der Erlass 
eines mandatum sine clausula nicht durchgesetzt werden konnte, griff 
man zum klausulierten Mandatsprozess ; „petitio repetitur, ui si non S, 
tarnen C. C. impetretur mandatum.*''' Rink §. 18. 

92 Blumen tit. 34 §§. 37, 54. Gerdes §. 21. Rink §. 16. 
Ludolf Sect. I§. ioNr.46f., 50. Pütter, Epitome,§. 151. Tafinger 

§. 598. 

93 Blumen tit. 34 §§. 39—54, 69—169. Gerdes §§. 20—31. Rink 
§§. 15, 17, Ludolf Sect. I §. 10 Nr. 29—52. Tafinger §§. 597 ff., 625. 
Cramer §§. 414 ff. Auch die Interdikte werden nunmehr vielfach 
hierher gerechnet. Ludolf cit. Nr. 49. P ü 1 1 e r , Epitome, §. 1 52. Eine 
eigentümliche Art der Mandate sind auch das mandatum de exequendo 
propriam sententiam, Ludolf Sect. I §. 12 Nr. 5 Abs. 3, Sect. II §. 2 
Nr. 27, Tafinger §. 611, und das mandatum executoriale, Ludolf 
Sect. I§. 12 Nr.5 Abs.2 und Observationes 41. Rink §.ii, Cramer 
§. 442. Die von den Schriftstellern angeführten Beispiele zeigen, dass 
das Mandatsverfahren wegen Ansprüche aus fast allen Rechtsgebieten, 
selbst aus öffentlich rechtlichen Verhältnissen — so z. B. mandata 
contra dominos von Seiten der subditi wegen Aufbürdung allzu grosser 
Lasten, verweigerter Rechtspflege etc. Roding Lib. I tit. 12 §. 50 f. 
Blumen tit. 34 §. 130. Ludolf Sect. I §. 10 Nr. 52 (XIII). Cramer 
§§. 487, 520 ff., oder mandata cum clausula, „si quis pacem publicum vel 
religiosam violaverit'^ Roding Lib. I tit. 12 §. 9. Blumen tit. 34 Nr. 39. 
Rink §. 15. Ludolf Sect. I §. 10 Nr. 31. Tafinger §. 605, mandata 
sine clausula „si quis a suo statu vel dignitate remotus^*' Blumen tit. 34 
§. 150. Ludolf Sect. I §. 10 Nr. 52 (XXXIII) etc. — zulässig war. 

9* Blumen tit. 34 §. 13. Das Mandats verfahren sine clausula 
war hier hauptsächlich anwendbar bei Forderungen aus guarenti- 
giierten Urkunden oder solchen, die mit der clausula executiva versehen 
waren. Blumen tit. 34 §§. 52, 53, 81—107, 120—122. Ludolf Sect. I 
§. 10 Nr, 52 (III, V). Stryk, Introductio, cap. III § 15. Rink §. 17 



Digitized by VjOOQIC 



Kap. IIL Die gemeinrechtliche Doktrin. 6l 

Als wesentlichstes Unterscheidungsmoment für die 
Anwendung des Mandats- und Ordinarverfahrens hebt 
Blumen hervor die Notwendigkeit einer illiquiden Beweis- 
führung; ist diese erforderlich, so sei letzteres einzu- 
leiten.^^ 

Der Ursprung des Mandatsprozesses wird bereits in 
dieser Periode von einigen Schriftstellern im römischen 
Interdiktenverfahren gesucht;^* diese Ansicht wurde später 
allgemein. 

IV. Geradeso wie die Kameralisten fassen die Reichs- 
hofratsschriftsteller den Mandatsprozess auf. Bereits 
Rink weist mit Beziehung auf Uffenbach^^ in §. 22 
darauf hin, dass 

^^quoad mandata parum vel nihil differentiae sit Aulicum 
inter iudicium et Camerale, et quod hanc causam habeant 
communemJ^ 

Wir treffen dieselbe Begriffsbestimmung der Mandate ^^ 
und deren Einteilung in mandata cum et sine clausula et 



Nr. 3, 5. Pütter, Epitome, §§. 153, 154 und Dissertatio de excep- 
tionibus §§. 32. Tafinger §§. 6i7ff. Cramer §. 4i9fF. 

^5 Tit. 34 §. 38. „Deinceps noiandum, quottescunque causa altiorem 
indaginem reqmrit, atque propterea pleno et ordinario processu est discep- 
tanda, non fernere mandata C, C. sed potius citaiiones decerni dehere,^^ 
Ähnlich Cramer §. 409. 

^ T a f i n g e r §. 584 : „ Fundantur mandata partim m iure Germanorum 
proprio, partim in iure Romano. Istasuum kabent fundamentum vel in specia- 
Ussimis imperii constitutionibus vel in generaliori quadam ordmatione, pluri- 
bus adplicanda casihus; haec repetenda ex parte sunt ex materia de inter- 
dictis. Quum enim expressa lex iubeat cameram, ut quoad mandata sequatur 
etiam ius commune, June adplicari hodierna mandata quodammodo posse ad 
casus interdictorum iuris romani, non est dubitandum.^*' Eine ähnliche 
Ansicht führt an Cramer §. 416. „Licet vero non ex omnibus interdiciis 
mandata S. C. decerni queant; quoniam tamen ex Ulis id fieri poiest, quae 
ad casus /^ qualificata sunt, inde nihilominus originem mandaiorum S. C. 
secundum formam et normam ordinationis camei-alis derivare licet, eoque 
magis, quod ipsamet se referat ad usum iuris communis Part. II tit. XXIII 
verbis: In denen vermag der Rechte a praecepto angefangen werden kan.^*" 
Vgl. auch §§. 415, 417, 676. 

97 Vgl. Uffenbach, Tractatus de Consilio caesareo — 
imperiali aulico. Viennae et Pragae 1700. (Geschrieben 1683.) 
Cap. X Sect. II Subsect. I Nr. 10. Cap. XV Sect. II Subsect. I Nr. i ff. 

98 Uffenbach Cap. XV Sect. II Subsect. I Nr. i. J. J. W. de N. 
de W. Principia processus judicii imperialis aulici ho- 
dierni. Francofurti et Lipsiae 1755. §. 23b. v. Selchow, Einlei- 
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mixta;^^ nur wird an die Strafandrohung, wodurch sich 
das Mandatsverfahren y^vorzüglich von andern summarischen 
Prozessgattungm^* unterscheide , strenge festgehalten/^^ 
während bei den Kameralisten sich diese Auffassung lang- 
sam verlor.^^* 

Als wesentlichstes Unterscheidungsmerkmal zwischen 
dem klausulierten und unklausulierten Mandat wird auch 
hier die durch die Justifikationsklausel bewirkte ver- 
schiedene Verteidigungsmöglichkeit aufgestellt. Gegen 
das mandatum sine clausula sind nur dilatorische Einreden 
und die exceptiones ob- et subreptionis zulässig, und richten 
sich dieselben gegen den Straf befehl; gegen das mandatum 
cum clausula ist dagegen volle, meritorische Verteidigung 
möglich.^**^ Dem entsprechend kann ein unklausulierter 
Befehl nur dann erlassen werden, wenn „döw Ins des Klägers 
certum et darum ist;" ist jedoch gegen den Anspruch, 
obwohl er im Gesuch wenigstens bescheinigt werden muss,^^* 
eine meritorische Einrede denkbar, so darf das Mandat 
nur cum clausula erfliessen.^^ Während daher auf Grund 
des klausulierten Mandats Sachentscheidung erfolg^, 9,gehen 
alle Mandata S, C. nur das possessorium an^ und muss dem 
Beklagten das peütorium in salvo gelassen werden ^ L e, sie 
berühren nicht die Hauptsache, worüber Streit ist, sondern nur 



tung in den Reichshofrathsprocess. Lemgo 1778— 1781. B. II 
S. 462. Hanzely, Anleitung zur neuesten Reichshofraths- 
praxis. Frankfurt und Leipzig 1784. B. II §. 757. Hanzely, Grund- 
riss des reichshofräthlichen Verfahrens in Justiz- und 
Gnaden-Sachen. Stuttgart 1786- 1788. B. I §. 78. 

99 Uffenbach cit. Nr. 2. Moser, Einleitung zu dem 
Reichs-Hof-Raths-Process. Frankfurth und Leipzig. 1734— 1747. 
Tract I cap. i §§. 1—4. J. W. de N. §, 25. Selch o w B. II S. 462, 463. 
Hanzely, Anleit, B. II §. 759. Grundriss, B. I §. 79, Auch nach 
anderen Gesichtspunkten hin werden die Mandate eingeteilt. Vgl. 
J. W. de N. §. 24. Selchow B. II S. 464, Hanzely, Anleit., B. II 
§§. 760, 761. 

100 Uffenbach cit. Nr. 2. Hanzely, Anleit., B. II §.757 Amn.*. 
J.W. deN.§. 23Anm.* 

101 Vgl. oben Anm. 57. 

102 J. W. de N. §§. 25a, 28 i. Selchow B. II S. 462, 463, 713. 
Hanzely, Anleitung, B. II §§. 759, 807. Grundriss B. I §. 79. 

108 Selchow B. IIS. 485. 

104 J. W. de N. §. 25b. Selchow B. II S, 463. 
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den gesetzwidrigen modum procedendi,** ^^ Über den An- 
spruch selbst ist nachher ein selbständiger Prozess möglich, 
daher itheym R, H, Raih denen Partheyen das petitorium ex- 
presse vorbehalten*^ wird.^^ 

99 Der Mandat-Prozess ist ein summarischer und privi- 
kgirter Prozesse.** '^^'^ Das Verfahren ist im grossen und 
ganzen dem der simplex querela ähnlich.^®* Es beginnt 
mit der Reproduktion des Mandats seitens des Impe- 
tranten.^^ Bringt der Impetrat relevante Einreden vor, 
so werden die Wirkungen des Mandats suspendiert ^^^ 
Das Verfahren wird hierauf beim klausulierten Mandats- 
prozess mit derDuplik, beim unklausulierten mit der Replik 
geschlossen. ^^1 Die das Mandat bestätigende Endent- 
scheidung erfliesst in Form einer paritoria.^^ 

Erscheint der Impetrat beim Termine nicht, so geht der 
klausulierte Mandatsprozess in den unklausulierten über, 
Adis yymandatum C. C. transfertur et resolvitur in mandatum 
S. C."^** Bei fortgesetztem Ungehorsam wird gegen den 

105 Selchow B. II S. 465. Moser, Tract. I cap. i §. 12. 

106 Selchow cit, 

107 Moser Tract. I. cap. i § 14, Tract. IV cap. i §. 10. 

108 SelchowB. IIS. 706. 

109 J.W. deN.§26. c. 

110 J. W. de N. §. 26, d. j,Si vero causales relevantes censentur^ 
. . . per rei comparitionem mandatumC, C.resolvitur in simplicem citationem^ 
scÜicet rcUione clausuläe iustificatoriae^ non autem ratione praecepti, cuüu 
vis suspendiiur,^^ (Hierin liegt wieder die neue, jedoch der geltenden 
Auffassung des mandatum cum clausula entsprechende Erklärung des 
alten Grundsatzes.) 

111 Moser Tract. I cap. 3 §. 52, Tract. IV cap. i §. 10. J. W. de N. 
§§.26, Anm.** 28k. Hanzely, Anleitung, B. II §.816; Grundriss, 
B. I §. 97. A. M. Selchow B. II S. 731, welcher verlangt, dass „w» 
causa mandati cum et sine clausula acior habeat ultimum verbum, 
ei cum reus duplicaverit, acior qwdem triplicare, reus autem quadruplicare 
non possit^^ Diese Ansicht ist jedoch niemals durchgedrungen. 

112 Uffenbach cit. Nr. 3. Selchow B. II S. 732. Hanzely, 
Anleitung, B. II §. 818. iid. §.802 Anm.***. „£in Paritoriurtheü 
{sententia paritoria) ist ein förmlich auszufertigender Ausspruch, durch 
welchen dem impetratischen Theile aufgegeben wird, binnen der ordnungs- 
mässigen Zeit (von zween Moruiten) zu beweisen, dass er dem an ihn entgan- 
genen Mandat Folge geleistet habe,''*' Die paritoriae werden eingeteilt 
in paritoriae simplices et plenae, je nachdem gegen sie noch Einreden 
zulässig sind oder nicht. Vgl. J. W. de N. §. 28m. Hanzely, An- 
leitung, B. II §.802 Anm.***. 

113 J. W. deN §. 26c. 
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Beklagten eine paritoria simplex gefällt, wogegen nur 
mehr Restitution zulässig ist.*^* Ein ähnlicher Vorgang 
findet statt, wenn die vorgebrachten Einreden sofort als 
irrelevant zurückgewiesen werden ;^^ nur ergeht in diesem 
Falle eine paritoria plena.^^^ 

Die auf Grund eines mandatum cum clausula erflossene 
paritoria hat den Charakter einer Definitivsentenz.^^"^ Wird 
der paritoria nicht Folge geleistet, so kann zur Exekution 
geschritten werden, der jedoch häufig mandata ulteriora et 
arctiora und paritoriae ulteriores voranzugehen pflegen."^ 

Interessant für die Beurteilung der nunmehrigen 
Auffassung des Mandatsbegriffs ist die von den Schrift- 
stellern vielfach erfolgte Hervorhebung der Notwendigkeit 
der Erlangung einer paritoria „ad obtinendam condemna- 
tioneiriy quam mandatum non continety sed solum eins 
comminationem;" ^^^ denn der Mandatsprozess fange wohl 
a praecepto an, „7iicht aber ab executione" ^^ 



11* Hanzely, Anleit., B.II §§.805,814. Grundriss B.I §.92**. 

115 J.W. deN.§. 26d. 

116 J. W. de N. §. 28g. Selchow B. II S. 722. Hanzely, An- 
leitung, B. II §. 811. Grundriss B. I § 93. 

11^ J. W. de N. §. 26 Anm. ♦. „ Utrobique enim fertur pari- 
toria, hac tarnen differentia, ut in processu mandati S. C. procurator 
iuheatur docere de facta paritione, at in processu mandati C. C. per 
modum sententiae definiiivae pronuntietur, dass Beklagter dem Kay- 
serlichen Mandat zu gehorsamen schuldig, addito quidem termino docendae 
paritionisy sed omissa formula declarationis in poenam , jetzt als dann und 
dann als jetzt. ''^ 

118 J. W. de N. §. 28n, o. Selchow B. II §. 727, 728, 732. Han- 
zely, Anleitung, B. II S. 819. Grundriss B. I §. 100. Bezüglich 
der Begriffe: „mandatum ulterius et arctius^^ vgl. J. W. de N. §. 28c 
Anm.*. Selchow B. II §. 733, 737. Hanzely, Anleitung, B. II 
§. 823. Grundriss, B. I §. 102, und „paritoria ulterior^^ vgl. Selchow 
B. II S. 735 f. Hanzely, Anleitung, B. II §. 825. 

119 J. W. de N. §. 27 a Anm. **. 

120 Moser Tract. I cap. i §§. 7, 14. Den gleichen Grundsatz 
spricht Hanzely, Anleitung, B.II §.824 aus: Die Exekution kann 
„nicht eher erkannt werden y als bis eine Paritoria erfolgt ist.^*" (Eine 
ähnliche Auffassung trifft man auch vielfach im modernen Rechte.) 
Trotzdem wird das Mandat häufig als „praeceptum^^ bezeichnet, das 
„quaedam executionis species^^ sei (J. W. de N. §. 23 c.), imd welches 
sine clausula „parata executio'% cum clausula „remota executio^^ in sich 
berge (Selchow B. II S. 463), missverstandene Überreste früherer 
Rechtsanschauung. 
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Der Mandatsprozess, besonders der klausuUerte/*^ wird 
zum grossen Teil verdrängt durch den ihm verwandten 
Reskriptsprozess/*^* welcher eine der üblichsten Arten des 
Verfahrens vor dem Reichshofrat wird.^**' 

Der Ursprung des Reskriptsprozesses ist in der Reichs- 
hofratsordnung zu suchen. Er wurde eingeführt um 
gegen die Reichsgrossen ein gelinderes Verfahren, als es 
der Mandatsprozess ist, anwenden zu können, ein Verfahren 
welches ,, mithin die mächtigen Stände nicht erbittert;" dazu 
kommt, dass es den Parteien überhaupt leichter ist, „ein 
Rescript als ein Mandatum zu erhalten," ^^ 

Die Reskripte beruhen auf denselben Rechtsgrund- 



121 J. W. de N. §• 26 a. ^fMandata cum clausula m ludicio Avlico 
penitus in desuetudinem dbüse videntur^ nee ullum multia retro annis ibidem 
decretum, nee forte etiam petitum^ sed eorum loco rescripia . . . petuntur ac 
decretuntur.^^ Hanzely, Anleitung, B. II §.762. „Betpn Reichshof- 
raihe sind jedoch dermal nur die Mandata S. C, in Übung, statt der Man- 
datorum C. C. aber werden Mos die kUxusulvrte Rescripte gebraucht,*^ Vgl. 
auch Estor §§. 2434 uu. L, 2434 yy. Besonders abfällig äussert sich 
Selchow B. II S. 480 über die mandata cum clausula, ,,quae non nisi 
formalitates et scrupulositates continent^^ und (S. 481) ,,denn auch würklich 
wunderselten beym R. H. Roth vorkommen,'"'' 

1^ Gramer §. 676 Anm. ^^nota^ in ludicio Imperiali Aulico non 
ita frequentCTj uti in Camera Imperiali decerni mandata , quia ibi species 
quaedam intermedia est superinducta, processus nempe rescriptorum,^^ Doch 
war der unklausulierte Mandatsprozess trotzdem noch immer ,^in grosser 
Übung *', wie „ die alltäglich vorkommenden Beyspiele zeigen ". Selchow 
B. II S. 464. 

123 Der Reskriptsprozess ist ^,eine der üblichsten Gattungen des 
Reichshofraihsprozesses^^ ^^wie die täglich vorkommenden Exempla es 
bezeugen.'''' (Hanzely, Anleitung, B. II §. 841. Selchow B. II 
S. 453.) Gegen die Reichsgrossen wurden fast ausschliesslich rescripta 
erkannt (Selchow B. II S. 724), wenngleich auch in diesem Falle 
manchmal Mandate sich vorfinden, (iid. S. 725if. Hanzely, Anlei- 
tung, B. II §. 849.) Oft wurden selbst statt der gebetenen Mandate 
rescripta dekretiert, besonders wenn für das angesuchte mandatum 
sine clausula nicht alle Erfordernisse vorlagen; in diesem Falle erfolgte 
häufig ein rescriptum cum clausula. (J. W. de N. §. 29 a. Hanzely, 
Anleitung, B. II §§. 790,794,849; Grundriss, B. I §. 84.) Öfter 
auch tiberliessen es die Parteien dem Richter, ob er ihnen ein Mandat 
oder Reskript bewilligen wolle. ( S el c h o w B.II S. 460.) Die beliebteste 
Form war den Parteien das rescriptum sine clausula. (Hanzely, 
Grundriss, B. 11 §. 114 Anm. *.) 

12* Uffenbach Cap. XV Sect. B Subsect. IL Selchow B.II 
S. 453. Hanzely, Anleitung, B. II §. 844, 850. 

Skedl, Mahnverfahren. J 
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Sätzen wie die Mandate.^ ^'^ Sie unterscheiden sich von 
diesen nur durch die gelindere Form, in der sie erlassen 
werden: der richterliche Befehl enthält — wenige Fälle 
ausgenommen, in denen mit Strafe oder der kaiserlichen 
Ungnade gedroht wird — keine Strafbestimmungen; ferner 
durch geringere Förmlichkeit und durch ihr grösseres An- 
wendungsgebiet, welches sich auch auf Fälle erstreckt, wo 
der Mandatsprozeiss gewöhnlich nicht zugelassen wird.^*^ 

Es herrscht dasselbe Princip bezüglich der Einteilung 
der Reskripte in rescripta sine et cum clausula.^^? dj^ 
Vorschriften über die Anwendbarkeit beider Reskripts- 
arten,^*® über die dagegen zulässigen Einreden und deren 
Wirkungen^ stimmen mit denen rücksichtlich der Man- 
date überein. Auch die Erbringung des Beweises oder der 
Bescheinigung der Supplikfakta wird gefordert^*® 

Ebenso ist der Reskriptsprozess dem Mandatsverfahren 
ähnlich, nur weniger formell ,^*i wenngleich vielfach eine 

1*5 Hanzely, Anleitung, B. II §. 844. Vgl. Estor §. 2434 yy. 
,jDer rescripisprocess ist ein gemilderter mandatsproeess , folglich cihmet er 
disem nach.^^ 

1*6 Uffcnbach cit. J. W. de N. §. 29 b und Anm. *. Estor 
§§. 2434 zz., 2434 aaa. Selchow B. II S. 452, 453. Hanzely, An- 
leitung, B. II §. 842; Grundriss, B, II §, 116 Anm. * 

1^ Uffenbach cit. Hanzely, Anleitung, B. II §.845. jjDie 
Rescripte sind so, wie die Mandate zweyerley, unklausulirte (Rescryata S. C) 
und klaustUirte (Rescripta C, C.)." §. 846. „Dtle Rescripta S. C. ent- 
hüten hlos die Auflage , die geschehene Folgleistung binnen 2 Monaien ar^ 
zuzeigen. Die Rescripta C, C. hingegen verordnen, dass der Beklagte binnen 
einer gleichen Zeit die heschehene Folgleistung anzeige, oder aber seine etwa 
habende Einwendungen beybringe,^*^ (Ahnlich Grundriss, B. 11 §. 112.) 
Bezüglich der Reskriptsformeln siehe Hanzely, Anleitung, B. II 
§. 847 f. Die Reskripte trugen die Unterschrift des Kaisers. Hanzely, 
Grundriss, B. II §. 115. 

128 Hanzely, Anleitung B. II §. 845; Grundriss, B. I §. 84 

129 Hanzely, Anleitung B. U §. 856; Grundriss, B. II §. 112. 

130 Selchow B. II S. 451, 453- 

131 Es wird hier keine Reproduktion des Reskripts gefordert. 
(Hanzely, Anleitung, B. II §. 851 Anm.***; Grundriss B. II 
§• 117.) Die Verhandlungen sind ,, nicht in so engen Schranken ein- 
geschlosseny als wie in dem Processu mandatorum, und kommt man darinnen 
auf die quadruplicas, ja nach Gestalt der Sachen noch weiter. ^^ (Selchow 
B. II S. 460. Ähnlich J. W. de N. §. 30 b.) Doch geht „der unclau- 
sulirte Rescriptsprozess hingegen so, wie der unclausulirte Mandatsprozess 
gemeiniglich nicht weiter als bis zur Replik.''^ (Hanzely, Anleitung, 
B. II §. 859. Ähnlich Grundriss, B. II §. 119.) 
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Annäherung an den Ordinarprozess zu merken ist.^* 
Die im Reskriptsprozess erfliessenden Entscheidungen 
werden rescripta paritoria genannt^** 

Leistet der Impetrat dem Reskript keine Folge, so 
wird gegen ihn ein rescriptum paritorium in contumacia 
erlassen ,^^ dem jedoch meistens rescripta magis seria 
et ulteriora, manchmal auch rescripta poenalia vorher- 
gehen.^^ 

Auf Grund der rescripta paritoria kann die Exekution 
eingeleitet werden.^^ 

Dem Reskriptsprozess nahe verwandt ist der Dekrets- 
prozess» welcher durch klausulierte oder unklausulierte 
Dekrete eingeleitet wird. Die einzigen, wesentlichen Unter- 
schiede bestehen darin, dass die Dekrete nicht unmittelbare 
Befehle des Kaisers sind, sondern „nur im Namen desselben 
ergehen/' und die Reskripte wider Reichsunmittelbare, 
die Dekrete aber f,nur wider Mittelbare'^ erkannt werden. 
Die erfliessenden Endentscheidungen werden decreta pari-^ 
toria genannt.^^*^ 

V. Auch zu Beginn und in der Mitte dieses Jahr- 
hunderts — also noch in der letzten Periode der Herr- 
schaft des gemeinen Rechts — treffen wir eine klare Auf- 
fassung unseres Rechtsinstituts, eine durchgreifend neue 



132 Hanzely, Grundriss, B. II §. 119; Anleitung, B. II §. 858. 
£s ,iPflegt der clausulirte Rescriptsprozess nach eingekommener Replik fast 
aUezeit auf die nämliche Art fortgeführt zu werden^ wie der Citationsprozess.^^ 

133 Diese haben denselben Charakter wie die paritoriae im 
Mandatsprozess und werden ebenfalls nach gleichen Gesichtspunkten 
hin in rescripta paritoria plena und simplicia eingeteilt. Hanzely, 
Anleitung, B. II §. 855; Grundriss, B. II §. 121. Selchow B. II 

s. 459. 

134 Hanzely, Anleitung, B. II §. 854; Grundriss, B. II §. 117, 
Estor §. 2434 fff. Dagegen ist nur restitutio in integrum möglich. 
Hanzely, Anleitung, B. II §.^6i. 

136 j. w. de N. §. 29 c, §• 30 c, d Anm, *. Estor §• 2434 eee. 
Selchow B. II S. 454, 458, 459. Hanzely, Anleitung, B. II §§. 862, 
844 Anm. *; Grundriss, B. II §. 123. 

186 J. w. de N. §§. 30 e, f. Estor §. 2434 ggg. Selchow B. II 
S. 454, 458, 460. Hanzely, Anleitung, B. II §. 863; Grundriss, 
B. II §. 124. 

137 Hanzely, Anleitung, B. II §§. 865, 866, 867, 868, 869, 870; 
Grundriss, B. II §§. 126, 127. 

5* 
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Richtung nicht an. Die Behandlung des mandatum cum 
clausula, jetzt bedingtes, und sine clausula, jetzt unbe- 
dingtes Mandat genannt, vollzieht sich in der durch 
frühere Jahrhunderte vorgezeichneten Bahn. Nur schwache 
Anfänge der Rückkehr zu den alten Grundsätzen findet 
man hin und wieder in der Lehre vom Beweise der 
Gesuchsfakta und in dem auf Grund des Widerspruchs der 
Partei eingeleiteten Verfahren, wozu die bereits zur Be- 
deutung gelangten Partikularrechte und die freiere Auf- 
fassung des Reskriptsprozesses beigetragen haben. 

Der bedingte und unbedingte Mandatsprozess wird zu 
den sogenannten bestimmt summarischen Verfahrensarten 
gerechnet,^*® und als sein ihm besonders eigentümliches 
Wesen hervorgehoben, dass sogleich auf die Klage (auch 
Supplikation, Implorationsschrift genannt) hin an die 
Gegenpartei, ohne sie gehört, ohne ihr Gelegenheit zur 
Verteidigung gegeben zu haben, der richterliche Befehl 
ergeht, den Kläger klaglos zu stellen.^*^ 



138 Claproth, Einleitung in sämtliche summarische 
Processe. 3. Aufl. Göttingen 1793. §.3. Danz, Grundsäze der 
summarischen Prozesse. 2. Aufl. Stuttgart 1798. §§. 2 f. v. Grol- 
man, Theorie desgerichtlichenVerfahrens inbürgerlichen 
Rechtsstreitigkeiten. 4. Aufl. Giessen 1819. §. 226. Martin, 
Lehrbuch des teutschengemeinenbürgerlichenProcesses. 
6. Aufl. Göttingen 18 19. (Ich eitlere absichtlich eine frühere Auflage, 
da die erste Hälfte unseres Jahrhunderts für die rechtsgeschichtliche 
Entwicklung im gemeinen Rechte bedeutungsvoller ist.) §. 226. 
Gensler, Vollständiger Commentar über Martin's Civil- 
process-Lehrbuch, herausgegeben von Morst ad t. Heidelberg 
1825. B.IIS.38f. Bayer, Theorie der summarischen Processe. 
München 1830. §. 5. v. Linde, Lehrbuch des deutschen ge- 
meinen Civilprocesses. 7. Aufl. Bonn 1850. §.327. 

139 Claproth §§. 6, 14Q, Danz, Sum. Proc, §. 19, und Grund- 
säze des Reichsgerichts -Prozesses. Stuttgart 1795. §. 281. 
Martin §. 233. Heffter, Institutionen des römischen und 
teutschen Civil-Processes, Bonn 1825, S. 438 und System des 
römischen und deutschen Civil-Processrechts. 2. Aufl. Bonn 
1843. S. 500. Bayer §.6. Linde §.354. Schmid, Handbuch des 
gemeinen deutschen Civilprocesses. Kiel 1843— 1845. ß- HI 
S. 148 f. Danz, Sum. Proc. a. a. O. und Reichsgerichtsproc. 
a. a. O. giebt eine ausführliche Definition des Mandats, die vollständig 
auf den früheren Rechtsansichten beruht: „£Yn Mandat ist diejenige 
richterliche Verfügung^ durch welche blas auf des Klägers Vorbringen, ohne 
den Gegentheil gehört zu haben, diesem mit, oder ohne Androhung einer 
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Bedingung des Erlasses jedes Mandats ist in der Regel 
noch immer Erweisung oder wenigstens Bescheinigung der 
den Rechtsanspruch erzeugenden Thatsachen; doch sind 
beide Mandatsarten nicht mehr vollkommen gleichgestellt 
Bezüglich des unbedingten Mandatsprozesses herrscht 
Übereinstimmung; es wird Beweis verlangt**® Beim 
bedingten Mandatsprozess ist dagegen die Tendenz deut- 
lich wahrnehmbar, dieses Erfordernis möglichst zu ver- 
ringern, wenngleich fast bei allen Schriftstellern das Princip 
der Bescheinigung zum Durchbruche gelangt ist. „ZWe 
Bescheinigung braucht nicht jenen hohen Grad von Gewissheit zu 
liefern'^ wie beim mandatum sine clausula.*** Die rechts- 
erzeugenden Thatsachen sollen „ bewiesen oder doch wenigstens 
gehörig bescheinigety" ^^^ y^nach Möglichkeit bescheinigety**^^^ 
^^bescheinigt oder es wenigstens wahrscheinlich sein^ dass keine 
rechtlichen Ausflüchte dem Impetraten zur Seite stehen.^* *** „ Der 
Rechtsgrund der Klage ^* soll y^amser Zweifel^ und der historische 
Grund derselben wenigstens sehr wahrscheinlich gemacht^^ sein.**^ 

Von diesem allgemeinen Grundsatz treffen wir Aus- 



gewissen Strafe, eine Handlung untersaget, oder anbefohlen, oder eine bereits 
unternommene wieder aufgehoben wird: und die zugleich die Ladung an ihn 
enthält, vor Geiicht zu erscheinen, um entweder die geschehene Befolgung des 
Mandats anzuzeigen, oder aber seine den Gesezen nach zulässigen Einreden 
dagegen furzubringen.^^ 

"0 Claproth §. 10. Danz, Sum. Proc, §§. 21, 23; Reichsger., 
§§. 284, 289. V. Grolman §. 233. Martin §§. 234, 235. Gensler B. II 
S. 58, 59« Heffter, Instit., S. 439; System, S. 501 f. Bayer §. 8 b. 
Linde §. 356. 

1*1 Linde §. 359. Denselben Grundsatz spricht schon Clap- 
roth §. 15 aus, wenn er verlangt, dass „sorgfältig die Bescheinigung zu 
prüfen ist, und noch statt eines unbedingten Befehls ein bedingter zu erkennen, 
wenn es hieran ganz oder zum Theil fehlen sollteJ'^ 

1*2 Danz, Reichsger., §. 298. 

143 Claproth §. 143. Danz, Sum. Proc, §. 27. Er hebt eod. 
Anm. a hervor, dass der I. R. A. und der V. A. anno 171 3 dies nur 
beim unbedingten Mandatsprozesse verlangen; doch sei Bescheinigung 
auch beim bedingten erforderlich der Gleichheit des Grundes wegen, 
der beiden Mandatsprozessen eigen sei. 

i^ V. Grolman §. 232. Ähnlich Schmid B. III S. 165, der „eine 
übermegende Wahrscheinlichkeit des Begründetseins des klägerischen An- 
spruchs^^ verlangt. Vgl. auch eod. S. 166. 

1^ Bayer f. 16. Den Standpunkt der Beweispflicht nimmt auch 
Wie ding in Holtzendorffs Rechtslexikon, 2. Aufl. s. v. Mandats- 
process, ein. 
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nahmen an. Bereits Claproth^*« hat die Ansicht auf- 
gestellt, dass der Mandatsprozess cum clausula auch ohne 
Beweisführung dann zulässig ist, wenn „dee Forderung in 
Rechten begünstiget*^ ist, oder der Prozess eine Streitsache 
betrifft, ^ywelche zu den unbestimten summarischen Sachen^^'^ 
oder endlich zu denjenigen Interdicten gehöret^ welche noch Ein-- 
reden zulassend* Martin^*® weist ferner dem bedingten 
Mandatsprozesse vorzugsweise zu Streitsachen y, wegen min- 
der wichtiger Ansprüche^ welche wenigstens einigermassen 
bescheinigt, oder durch rechtliche Vermuthungen und Begünsti- 
gungen unterstützt sind,** und wegen ^^persönlicher For- 
derungen einer geringeren Summe, welche genau specificirt 
sind und nicht zufolge des Vortrags des Impetranten 
selbst Bedenklichkeiten erregen,** Gensler^** will 
ohne Rücksicht auf den Beweis den bedingten Mandats- 
prozess zulassen bei Streitsachen, die „einer besondem gesetz- 
lichen Gunst gemessen, wie z. B. Alimentensachen,** und hebt 
hervor, dass überhaupt „in ganz geringfügigen Sachen, 
und wenn hohe Gefahr im Verzug ist, sich wohl auch der Richter 
mit jeder Wahrscheinlichkeit {praesumtio hominis), die aus den 
Umständen in concreto hervorgeht,** begnügen soll. Einen 
ähnlichen Grundsatz stellt Heffter^^*^ auf, indem er den 
bedingten Mandatsprozess für anvvendbar erklärt bei 
„Sachen, die nur eine summarische causae cognitio erfordern** 
und „bei einigermassen schon bescheinigten persönlichen For- 
derungen.** 

Diesen Meinungen liegt ein dem früheren gemeinen 
Recht fremdes Princip zu Grunde. Es soll in bestimmten 
Streitsachen die richterliche Kognition vor Erlass 
des bedingten Mandats beschränkt werden. 

"« §. 142. 

1*7 Unter diese rechnet er (§. 4) y,alle gering fügigen Sachen}*' 

148 j, 237 und Anm. f. Ähnliche Grundsätze stellen auf Mitter- 
maier, Der gemeine deutsche bürgerliche Prozess. Bei- 
trag IV. i.Aufl, Bonn 1826. S. 146, Linde §. 359 und teilweise 
Schmid B. m S. 165. 

149 S. 63, der in anderen Fällen an der strengen Beweispfiicht fest- 
hält. Er verlangt S. 62, dass „die ImploraHon sogleich mit Urkunden 
bescheinigt werde}*' 

150 Inst. S. 441. System S. 503 f. Vgl. auch Endemann, Das 
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Doch haben diese zerstreut auftretenden Ansichten 
nicht zu einer konsequenten Umbildung des bedingten 
Mandatsprozesses im gemeinen Recht geführt. Es blieb 
trotzdem das Princip der Bescheinigung das herrschende 
und der Hauptunterschied beider Mandatsprozesse wird 
noch immer in dem formellen Momente des Vor- 
handenseins resp. Fehlens der Justifikations- 
klausel, deren Natur geradeso, wie in der früheren Periode 
aufgefasst wurde/^^ gesucht, nicht dagegen in der Ver- 
schiedenheit der bei Erlass des Mandats stattfin- 
denden richterlichen Kognition. Wird in der jedem 
Mandat beizufugenden Ladung dem Belangten die Vor- 
bringung aller ihm zustehenden Einreden gestattet, so er- 
scheint der richterliche Befehl als ein bedingter, als un- 
bedingter dagegen, wenn dem Beklagten nur die exceptiones 
sub- et obreptionis zustehen.^^* Sind die dem Gesuche zu 
Grunde liegenden, wenigstens' bescheinigten Thatsachen 
derartig, dass keine „denkbaren" Einreden entgegenstehen, 
so wird ein unbedingtes, ist jedoch yydie Möglichkeit dagegen 
vorzubringender Einredeny" y^eine unrksameVertlieidigung" nicht 
ausgeschlossen, so wird ein bedingtes Mandat erlassen .^^* 



deutsche Civilprozessrecht. Heidelberg 1868. S. 1046 Anm. 5. ^^Be- 
scheimgung im technischen Sinne^^ wird nicht gefordert. 

löi Siehe oben S. 51 f. 

ifiä Danz, S um. Proc. §§.19,27, Reichsger. §§.281,301. Mar- 
tin §. 233, 237. Gensler B. II S. 59 f. Heffter, In stit. S. 438, 441. 
Systems. 500, 503 f. Mittermaier Beitr.IV. S.147. Bayer §§. 6,17. 
Eine eigentümliche Meinung hat Ciaproth §.152, der die Zulassung von 
illiquiden Einreden hn bedingten Mandatsprozess vom Ermessen des 
Richters abhängig macht (siehe unten Anm. 161). Die Anzahl der 
unter den Begriff der exceptiones sub- et obreptionis fallenden Ein- 
reden hat sich jedoch bedeutend vermehrt. Es werden jetzt hierher 
gerechnet nicht nur alle dilatorischen Einreden, sondern auch die- 
jenigen peremptorischen, welche liquid oder sofort erweisbar sind. 
Danzy Sum. Proc. §. 24. Reichsger. §. 292. Gönner, Handbuch 
des deutschen gemeinen Prozesses. Erlangen 1804 — 1805. B. I. 
S. 148. Martin §.236. Gensler B. II S. 61. Mittermaier Beitr.IV 
S. 142 ff. Bayer §.12. Linde §. 357. Schmid B. III S. 161 f. 
Enger fassen diesen Begriff Ciaproth §§.17, 18. Grolman §. 234 b. 
Heffter, Instit. S. 440. System S. 503. 

168 Ciaproth §. 9. Grolman §. 232. Danz, Sum. Proc. §§. 21, 
22. Reichsger. §§. 286, 298. Linde §. 354« Vgl. Mittermaier, 
Beitr. IV S. 146. 
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Eine prindpielle, strenge Scheidung beider Verfahrens- 
arten kann dementsprechend nicht Platz greifen, die Zu- 
lassung des einen oder anderen Prozesses ist vielfach in 
das Ermessen des Richters gestellt ;^^^ es hängt daher 
„völlig von der Willkühr des Richters ab, ob er annehmen will, 
dass Einreden gegen die Klage wahrscheinlich seyen oder 
nichV^^ Eine erschöpfende Aufzählung der Fälle des 
unbedingten oder des bedingten Mandatsprozesses lässt 
sich demnach nicht geben.^^^ 

Wie .in der vorigen Periode von einigen Schriftstellern, 
so werden nunmehr allgemein die Strafbestimmungen als 
nicht zum Wesen des Mandats gehörend angesehen.^^' 

Was das Verfahren anbelangt, so stehen im grossen 
und ganzen die Schriftsteller ebenfalls auf dem Stand- 
punkte ihrer Vorgänger; jedoch treten teilweise ältere 
Rechtsanschauungen hervor, wobei es allerdings an einer 
klaren Erfassung derselben fehlt. 



iw Claproth§.9. Martin§.237. Heffter,Instit.S.44i. System 
S. 503. Die bedingten Befehle ,^macken im Mandats- Process die Regtä, 
die unbedingten aber die Ausnakme^^ (Claproth §. 140). Der bedingte 
Mandatsprozess wird gleichsam als Ergänzung für den unbedingten 
angesehen; wenn die Rechtssache zur Dekretierung eines unbedingten 
Mandats nicht vollständig qualifiziert ist, so soll ein bedingtes erlassen 
werden. Claproth §§. 9, 14. Martin §. 235 Anm. n. Gensler 
B. II S. 62. Heffter, Instit. S. 441. System S. 503. Bayer §. 16. 
Linde §. 356. Erfiiesst der richterliche Befehl teils bedingt, teils un> 
bedingt, so wird er mandatum mixtum genannt, und das darauffol- 
gende Verfahren gemischter Mandatsprozess. Danz, Sum. Proc. 
§.19. Reichsger. §. 281. Martin §.233. Gensler B. II S. 56. A.M. 
Linde §.354 Anm. 5, der zwar den Begriff des mandatum mixtum, 
nicht jedoch den des gemischten Mandatsprozesses anerkennt. 

165 Mittermaier, Beitr. IV S. 146. Er ist daher auch dem be- 
dingten Mandatsprozess abhold (S. 132, 135) — und mit Recht bei der 
Art und Weise, wie das gemeine Recht denselben ausgebildet hat. Vgl. 
auch das abfällige Urteil Briegleb's, Summar. Processe. S. 529 f. 

1*6 Danz, Sum. Proc. §§. 21, 22. Reichsger. §§. 286, 298. 
Bayer §. 8, 16. Linde §. 355. Vgl. Schmid B. III S. 165, der 
den bedingten Mandatsprozess im allgemeinen bei allen Rechts- 
sachen für anwendbar hält. Claproth giebt, dem Beispiele der 
früheren Kameralisten folgend, eine Anzahl von Fällen des unbedingten 
(§. 9) und bedingten (§. 142) Mandatsprozesses. 

167 Claproth §§. 6, 25, 140, 146. Danz. Sum. Proc. §. 19. 
Reichsger. §. 281. Martin §. 233 Anm. c. Mittermaier, Beitr. IV 
S. 138. Bayer §§. 11, 18. 
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Erscheint der Impetrat beim Termine nicht, oder sind 
die von ihm vorgebrachten Einreden sofort als unzulässig 
oder irrelevant zurückzuweisen, so tritt dasselbe Verfahren 
wie früher ein. Der Partei wird „die Gelebung des Man- 
dates nun unbedingt aufgegeben ^^^^^ es ^^muss das bedingte 
Mandat als unbedingtes betrachtet und diesem gemäss ver^ 
fahren werden;" ^^ das Mandat wird „in ein unbedingtes ver- 
wandelt und weiterhin zu dessen Vollstreckung geschritten," ^^ 

Anders verhält es sich, wenn der Impetrat relevante 
Einreden vorbringt. Danz^«^ steht zwar noch auf dem 
bishereingenommenen Standpunkt; der bedingte Mandats- 
prozess werde als besonders privilegierter summarischer 
Prozess weitergeführt und ende mit Aufhebung oder 
Bestätigung des Mandats, letztere in Form eines Paritori- 
urteils mit der Wirkung einer Definitivsentenz. Die meisten 
Schriftsteller dagegen stellen den Grundsatz auf, dass 



1Ö8 Danz, Sum. Proc. §. 27. 

159 Grolman §. 235. 

160 Heffter, Instit. S. 441. System S. 504. Ähnlich Claproth 
§§.148,149,153. Danz, Reichsgcr.§. 300. Martin §.238. Mitter- 
maier, Beitr. IV S. 147. Linde §. 359. Schmid B. III S. 164, 166 
verlangt Purifizierung des Mandats mit Androhung der Exekution in 
Form eines Kontumazialerkenntnisses. Teilweise a. M. ist Bayer 
§. 18. £s sei ungenau von einem Übergang in den unbedingten Man- 
datsprozess zu sprechen, da hier nicht mehr die gegen das mandatum 
sine clausula sonst zulässigen Einreden erhoben werden können. Es 
liege vielmehr vor eine Erneuerung des richterlichen Befehls mit Hin- 
weglassung der Justifikationsklausel unter Androhung der Exekution, 
welche bei fortgesetztem Ungehorsam wirklich verhängt werde. Hier- 
bei obliege dem Kläger keine weitere Erweisung des Klaggrundes, 
wie dies beim Kontumazialverfahren des Ordinarprozesses der Fall sei. 
Endemann S. 1047 verlangt Fällung eines Kontumazialbescheids. 

161 Danz, Sum. Proc. §. 27. Reichsger. §. 301 u. Anm. f. 
Derselben Meinung sind Wie ding cit. und teilweise Claproth 
§. 153. Eigentümlich ist die Ansicht des letzteren in §. 155, 
dass illiquide Einreden vom Richter nicht brauchen zugelassen 
zu werden, sondern „«wr besondem Ausführung verwiesen werden" 
können. Auf ähnlichen Grundsätzen beruht die Behauptung Gens- 
ler^s B. II S. 64, dass im Falle, wenn „Ae Imploratio pro impetrando 
mandato cum clausula durch heigefilgte vollbeweisende Urkunden ganz 
liquid^*' gestellt ist und der Gegner erhebliche, jedoch illiquide Ein- 
reden vorbringt, „dcw bereits erlassene bedingte Mandat nunmehr als ein 
unbedingtes bestätigt^'' und „<ße illiquiden Einreden ad separatum, zur 
besondem An- und Ausführung verwiesen''^ werden sollen. Vgl. auch 
Mittermaier cit. 
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durch das Erscheinen des Gegners und bei Vorbringung 
relevanter Einreden das mandatum cum clausula in sim- 
plicem citationem resolviert, das der Rechtssache zukom- 
mende (ordentliche oder summarische) Verfahren einge- 
leitet/®* diesem entsprechend die Beweislast verteilt *** und 
nach gewöhnlich mit der Duplik^®* geschlossenem Ver- 
fahren und eventuell erflossenem Beweisinterlokut mittelst 
Endurteil meri torisch entschieden werde.^^ Jedoch soll 
dies — und hiermit beginnt wieder die Inkonsequenz, 
welche deutlich zeigt, dass unser altes Princip noch immer 
nicht klar erfasst wird — nur dann stattfinden, wenn die 
vorgebrachten Einredefakta^ einer Beweisführung bedürfen. 
Sind dieselben sofort liquid und vollkommen bewiesen, so 
soll Aufhebung des Mandats ( — das eigentlich bereits 
in citationem resolviert ist — ) durch den Richter ausge- 
sprochen werden.^^ Das Gleiche soll nach Mittermaier^*' 
eintreten, wenn der Belangte seine Einreden nur gegen die 
Zulässigkeit des Mandatsprozesses richtet; in diesem Falle 
hätte mit der Aufhebung des Mandats zugleich die Ver- 



168 Grolman §.235. Martin §.238. GenslerB.IIS.63f. Heffter, 
Instit. S. 441. System S. 504. Mittermaier, Beitr. IV S. 147. 
Bayer §. 18 u. Anm. 7, 10. Schmid B. III S. 167. Linde §. 359. 
Endemann S. 1048. — Findet der Richter gleich auf Grund der Im- 
plorationsschrift das Mandatsverfahren unstatthaft, so soll er sofort 
das ordentliche oder entsprechende Sununarverfahren einleiten« Linde 
§. 359 Anm« 3. Einige Schriftsteller wollen auch beim unbedingten 
Mandatsprozess im Falle vorgebrachter relevanter, aber nicht liquider 
Einreden die Verweisung auf das ordentliche Verfahren. Gens 1er 
B. II S. 62. Mittermaier, Beitr. IV S. 135. 

165 Bayer §. 17. Schmid B. III. §. 168 u. Anm. 9. Endemann 
cit Ciapro th will in §. 155 die Beweisführung ^^nach Art einer blossen 
Bescheinigung^* geregelt wissen, ausgenonunen beim Reichsgericht, 
welches den „ Unterschied zwischen einem förmlichen Beweise und Beschei- 
nigung^*' nicht kenne. 

1^ Claproth §. 155, 152. Grolman §. 235 Anm. 2. Heffter, 
Instit. S. 441. System S. 504. Bayer §. 18. — Anders verhält es 
sich im tmklausulierten Mandatsprozess, wo gewöhnlich mit der 
Replik geschlossen wird. VgL Claproth §.21. 

166 Heffter, Instit. S. 441. System S.504. Bayer §.i8. Ende- 
mann cit. 

1^ Claproth §. 154« Bayer §. 18. Endemann dt« Dasselbe 
sagen indirekt Martin §.238, Linde §.359. Diese Abweisung ist bald 
eine definitive, bald eine angebrachter Massen. Bayer §. 18 Anm. 6. 

i«7 Beitr. IV S. 147. 
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Weisung des Imploranten auf den ordentlichen Rechtsw^ 
stattzufinden.^^ 

Einstimmig wird der seit jeher festgehaltene Grund- 
satz hervorgehoben, dass die Endentscheidung im bedingten 
Mandatsprozess Definitivcharakter hat im Gegensatz zu 
der des unbedingten, welcher nicht die Wirkungen der res 
iudicata zukommen, und die unpräiudizierlich für das even- 
tuell folgende Ordinarverfahren ist^®* Das mandatum 
selbst sowohl cum als sine clausula galt seinem Wesen 
nach als ein richterliches Dekret,"® wurde niemals als 
Urteil oder Urteilssurrogat aufgefasst 

Den Ursprung des Mandatsprozesses suchen die 
Schriftsteller dieser Periode in ziemlich unkritischer Weise 
im römischen Interdiktenverfahren. ^^* Mandate soll es 
schon lange in Deutschland gegeben haben, bevor noch 
der eigentliche Mandatsprozess durch die Kammergerichts- 
ordnungen vom Jahre 1548 und 1555 ausgebildet worden 
sei."* Bis zum Reichsabschied vom Jahre 1570 wären nur 
reine, und zwar unbedingte Strafmandate in Übung 
gewesen, die ausschliesslich auf die Eintreibung des durch 
sie angedrohten Pönals gerichtet gewesen seien."' Der 
bedingte Mandatsprozess hätte sich dann erst nach Aus- 
bildung des unbedingten entwickelt!"* 



168 Gegen diese Verweisung auf den ordentlichen Rechtsweg sind 
Bayer §. 18 Anm. 6, Schmid B. III S. 167 Anm. 7. Jedoch ist die- 
selbe eine logische Konsequenz des oben aufgestellten Princips. 

169 Claproth§.26. Danz, Sum.Proc. §. 26. Reichsger. §.297. 
Martin §. 236 Anm. r. Gensler B. II S. 59, 62. Mittermai er, 
Beitr. IV S. 145 f. Heffter, Instit. S. 440. System S. 502. Bayer 
§§. 7, 12, 13, 15. Linde §. 358. Schmid B.III S. 162. 

170 Gensler B. II S. 55. Vgl. Bayer §. 6 Anm. i, §. 15. 

"1 Claproth§.6. Gensler B. II S. 55. Heffter, Instit. S. 437. 
System SrSoo. Mittermaier, Beitr. IV S. 129 ff. (der auch im kano- 
nischen Recht Analogieen findet). Bayer §. 7. Linde §. 355. 

172 Danz, Reichsger. §. 283. Mittermaier, Beitr. IV S. 130. 
Bayer §. 7. Linde §. 355. 

173 Danz, Reichsger. §. 288. 

17* Danz, Reichsger. §. 299. Bayer §. 7. 
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IV. Kapitel. 

Die Reichsgesetzgebung. 

Die Reichsgesetzgebung ist für die Entwicklung 
unseres Rechtsinstituts von geringer Bedeutung. Sie lehnt 
sich vollständig an die gemeinrechtliche Doktrin an und 
giebt nicht einmal das ganze Rechtsinstitut erschöpfende 
Bestimmungen. Ihre Tendenz geht nicht auf vollständige 
gesetzliche Regelung des Mandatsprozesses, sie trachtet 
nur eingerissene Missbräuche zu beseitigen; hauptsächlich 
ist sie bestrebt, die Anwendung des Mandatsprozesses, 
besonders des sine clausula, einzuschränken und den 
schleppenden Gang des Verfahrens zu kürzen. 

I. Die erste Bestimmung, welche die Reichsgesetze 
überhaupt über das mandatum cum clausula treifen, setzt 
bereits die Geltung und Anwendung desselben voraus. 

C. G.O. zu Worms 1 anno 15 17. I §. 17. „Zum 
achten haben die Verordneten im Besten bedacht und für 
erschliesslich erwogen, dass in Novis Extraordinariarum lange 
mündliche Fürträg zu üben, als pfleglich , . . nicht gehört 
noch zugeben würden, dann fast vdrd auff Mandata cum 
clausulis justificatoriis in Novis gehandelt, und Inhalt derselben, 
so ohne Noth wäre, mündlich und etwa ad longum per pro^ 
ducentem repetirt, das dann nicht kleine Längerung bringt. 
So solches fürkommsn, und die Ordnung in dem gehalten 
wird, brächte solches grosse Fürderung Processibus Extra-- 
ordinariis" 

Die im klausulierten Mandatsprozess in Übung gestandene 

Zulassung von nova wird ausgeschlossen. 

Anlässlich dieser Bestimmung sehen wir das durch 

ein mandatum cum clausula eingeleitete Verfahren im 

Sinne der Doktrin zu den „Processibus Extraordinariis" 



1 Citiert nach Senckenberg, Neue und vollständigere 
Sammlung der Reichs-Abschiede. Franckfurt 1747. 
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gerechnet. Diesem Standpunkte bleibt die Gesetzgebung 
treu. Bei den verschiedenartigsten Vorschriften treffen 
wir den Mandatsprozess dem durch Citation eingeleiteten 
Verfahren gegenübergestellt* Das Concept derCG. O. 
anno 1613 zählt in Theil III tit 3 die y^cau^ae eatraordinariae^' 
auf, unter denen es anführt: „t<em alle Sachen mandatorum 
poenalium.^^ ^ Der D. A zu Speier anno 1600. §. 49 
und das Concept der C. G. O. Theil III tit 42 princ. 
nennen das Mandatsverfahren einen „ summarisch , privi- 
legirten Process" 

Selbstverständlich kennt die Gesetzgebung nur einen 
einheitlichen Mandatsbegriff und teilt die Mandate in 
Beziehung auf ihre verschiedenen Wirkungen in mandata 
cum et sine clausula ein. Deutlich zeigt dies die Über- 
schrift zu tit 23 Theil II der C. G. O. zu Augsburg anno 

1555. 

yyVon Mandaten, und in was Fallen dieselbe ohn oder 
mit Justificatori Clausul erkennt werden mögen/* 

Im Texte dieses Titels wird zum ersten Mal das 
mandatum cum clausula begrifflich behandelt 

„. . . Setzen, ordnen und wollen Wir, dass an dem 
KayserL Cammer^ Gericht, die Mandata und Gehott , nicht 
änderst, dann mit Einverleibung CUxusulae justi/icatoriae, da^ 
durch den Widertheilen, under die solche Mandata ausgehen, 

^ Zu wiederholten Malen finden sich vor die Bestimmungen , man 
dürfe ,,kein Citation, Mandat und Process erkennen und decretiren,^^ es 
sollen ,, dar auff keine Mandata oder Process erkannt werden,^^ ,,Citattony 
Inhibition, Mandata und dergleichen Processen^^ etc. Vgl. C. G. O. zu 
Speier anno 1538. Cap. Ordn. der Cammer-Botten §§. i, 11. R. A. 
zu Augsburg anno 1555 §. 19. C. G. O. zu Augsburg anno 1555 
Theil I tit. 38 §§. 13, 15, tjt. 24, Theil III tit. 12 §§• i, 2. Mem. 
Canzley Fers, anno 1557 §. Nach dem. Mem. lud. et Ass. anno 
1557* §• ^^ss denen, §. Alss auch. Mem. lud. et Ass. anno 
1560. §. Als unter andern. Vis. Ab seh. anno 1564. §. Es sollen. 
Mem. lud. et Ass. anno 1568 in princ. R. A. zu Speier anno 
1570. §. 77. Mem. Verwalt. anno 1580 in princ. Mem. lud. anno 
1585. Der Boten halb, in princ. Concept der C. G. O. anno 1613. 
Theil I tit. 20, 26. Theil III tit. 7, 11, 12, 31, 40. R. A. zu Regens- 
burg 1641. §. 59. Instrum. pacis Osnabrugis anno 1648. Art VI. 
Instrum. pacis Westphal. anno 1648. §. 61. R. A. zu Regens- 
burg anno 1654. §§. 35, 106, 166. 

3 Ähnlich Mem. Assess. anno 1579. §. Wann in causis. 
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vorgesetzt mrd, Ursachetiy warum dieselben nicht statt haben 
sollen, fürzubringen, und in Sachen, und zwischen Partheyen, 
an das Cammer-Oericht gehörig, erkennt werden sollen,*^ ^ 
Nur in besonderen Fällen* 

„sollen und mögen durch Cammer-Richter und Beisitzer, 
Mandata ohne Justificatori Clausul erkannt, und ohn einige 
Widerrede oder Verhinderung vollnzogen und darauf wider 
die, so solche Mandata übertretten, auff die darinn verleibte 
Fönen, wie sich gebührt, procedirt und gehandelt werden*'^ 

Die mandata cum clausula bilden die Regel, nur aus- 
nahmsweise sollen sie sine clausula erlassen werden. Die 
„Justificatori Clausul" ist das beide Mandate unterschei- 
dende Moment; sie enthält eine Citation der Partei, die 
Aufforderung „Ursachen fürzubringen, warum die mandata 
nicht statt haben sollen,^* und führt Sachentscheidung nach 
sich. Fehlt sie, so muss das Mandat bei sonstiger Straf- 
fälligkeit „ohn einige Widerrede oder Verhinderung volln- 
zogen" werden;® eine Sachentscheidung entfällt hiermit 
Die Partei kann nur nach „Vollnziehung" des Mandats oder 
„Entrichtung der aufgesetzten Poen und Straff,"'^ nachdem 
sie „demselben Mandat Gehorsam geleistet^"^ im ordentlichen 
Verfahren ihr Recht geltend machen. 



* Ebenso Concept der C. G. O. Theil II tit. 25. 

5 Die sogenannten „vier Fälle'' der C. G. O. (Theil II tit. 23). 
Hiemach finden die Mandate sine clausula Anwendung, wenn „die Sack 
und Handlungj darüber die Kayserliche Mandata zu erkennen gehetten, an 
ihr selbst von Rechts oder Gewonheit wegen verbotten. Und wo dieselbige 
begangen, auch ohne einige weiter Erkantnuss für straffwürdig oder unrecht- 
mässig zu halten, oder dass dardurch dem anru/fenden Theil ein solche 
Beschwerd auffgelegt, und zugefügt würde, die nach begangener That nickt 
wieder zu bringen, oder dass die Sach wider ^den gemeinen Nutz wäre, oder 
keinen Verzug leiden möchte, dann in solchen oder sonst anderen Fällen, in 
denen vermag der Recht a praecepto ohn vorgehende Erkantnuss angefangen 
werden mag.'' Hierauf beziehen sich alle folgenden Reichsgesetze. 

ö Daher wird — gerade so wie in der Doktrin — dem mandatum 
sine clausula eine gewisse exekutivische Natur zugesprochen. C. G. O. 
zu Augsburg anno 1555. Theil II tit. 23 princ. D. A. zu Speier 
anno 1600. §.31* 

7 C. G. O. zu Augsburg anno 1555. Theil II cap. 23. Concept 
der C. G. O. Theil II tit. 25, 23 Nr. 2. 

8 R. A, zu Speier anno 1570. §. 84. R. A. zu Regensburg 
anno 1594. §. 81. Aus allen diesen Bestimmungen ergiebt sich. 
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Dieser Unterschied ist übrigens der einzige, den die 
Reichsgesetze kennen. Zum Erlass beider Mandate ist 
Sachprüfung, ist Erweisung der Gesuchsfakta erforderlich. 
So verlangt das Concept der CG. O. Theil II tit lo 
Nr. 14,^ dass „in catuis frcictae pacta/* in denen Mandate 
cum et sine clausula erlassen werden können, „die erfor- 
derte qualitatea genugsamb erwiesen und dargethan** werden 
müssen. Ist dies nicht der Fall, so wird „der Beklagte in 
puncto citationis et mandati absolvirt und die Partheyen an 
ihren ordentlichen Richter gewiesen.** ^^ 

Aber auch dieses, durch die Justifikationsklausel be- 
dingte Unterscheidungsmerkmal wurde bald sehr ab« 
geschwächt Der R. A. zu Speier anno 1570 ver- 
ordnet, dass auch dem mandatum sine clausula eine 
Citation, allerdings vorerst nur „ad docendum se paruisse vel 
ad videndum se declarari in poenam/* „angehenckt und ver- 
fertigt werden soll."^^ Diese Vorschrift fand im R. A. zu 
Regensburg anno 1594 ihre Bestätigung, welcher in §. 57 
anordnet, „dass derselben durchaus nachgangen, und der- 
gleichen Mandata ohne Einverleibung solcher Clausul der Cita- 
tion ad docendum etc. nicht ausgefertiget werden sollen.** ^ 

Diese Bestimmungen brachten mit sich, dass in 
dem angesetzten Termine auch gewisse Einreden gegen 



dass im unklausulierten Mandatsprozesse bei Ungehorsam des Im- 
petraten es sich hauptsächlich um die dem Befehle einverleibten Straf- 
bestimmungen gehsoidelt hat — Die Doktrin nahm jedoch bald einen 
andern Standpunkt ein. 

^ Eine ähnliche Bestimmung enthält bereits der R.A. zu Regens - 
bürg anno 1594. §. 70. 

10 Doch wird in der Reichsgesetzgebung die Notwendigkeit des 
Beweises der narrata vorzugsweise beim mandatum sine clausula 
betont. Mem. lud. et Ass. anno 1568. princ. R. A. zu Regens- 
bürg anno 1594. §§.71,75,79,85. Concept der C. G. O. Theil 11 
tit 10 Nr. 10. tit 25 Nr. 3. 

11 §. 82. Dieser Ladung ist bereits in der C. G. O. zu Regensburg 
anno 1555 Theil II tit. 22 Erwähnung gemacht. Doch wird dieselbe 
hier noch nicht als ein integrierender Bestandteil des mandatum sine 
clausula aufgefasst. 

12 Vgl. auch Concept der C.G.O., welches Theil II tit 25 Nr. 16 
verordnet, dass der Impetrant in seinem Gesuche um eine solche Cita- 
tion zu bitten habe, widrigenfalls man „sein hegehm als unförmlich ah- 
schlagen'''' muss. Ähnlich Mem. lud. et Ass. anno 1579. §. In was 
sonders. 
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das mandatum sine clausula vorgebracht werden konnten, 
welches früher yyohn einige Widerrede oder Verhinderung 
voUnzogen'^ werden musste. Der R. A. zu Regensburg 
anno 1594 verordnet in §. 77, 

ffdass in Sachen mandatorum sine clausula kein Auszug ^ 
dann allein sub- et obreptionisy item maleßcii, banni, priva- 
tionis und dergleichen zuzulassen.** ^^ 

Dadurch hat sich auch in diesem Punkte das yn- 
klausulierte Mandat dem klausulierten äusserlich sehr 
genähert Deutlich ist dieser Entwicklungsprozess aus 
dem D. A. zu Speier anno 1600 zu ersehen, welcher 
in §. 49 princ. den nunmehr notwendigen Inhalt des man- 
datum sine clausula angiebt Der Richter muss darin 
„ austrücklich ** befehlen 

yfZU pariren und hernach in primo termino {welcher den 
Beklagten in specie hierzu bestimpt und angesetzt vnrd) de 
paritione jam facta zu dociren, oder sich in die Pön des 
Mandats gefallen seyn^ sehen zu erklären, oder aber, da der 
Beklagte erhebliche Ursachen hätte, warumb solche 
Erklärung alsdann nicht geschehen solte, dieselbe in 
ermeldtem Termin fürzubringen.** 

Erhalten hat sich nur der Grundsatz, dass im unklausu- 
lierten Mandatsprozess keine definitive Sachentscheidung 
erfliesst, daher durch die hier zugelassenen Einreden „das- 
jenig, was ad causam prindpalem gehörig, nicht eingemischet** 
werden darf.^* 

Mit dem D. A. zu Speier anno 1600 sehen 
wir mithin in Bezug auf den Mandatsbegriff die 
Gesetzgebung auf dem Standpunkte der gemein- 
rechtlichen Doktrin angelangt 

Ähnlich verhält es sich mit dem durch ein mandatum 
cum clausula eingeleiteten, formellen Verfahren, Der 
R. A. zu Regensburg anno 1594 hebt in §. 80 das 
Erfordernis der Einhaltung des ordo ludiciorum auf. In 



13 Ebenso ConceptderC. G.O. Theil III tit. 42 Nr. i. 
1* D. A. zu Speier anno 1600. §. 61. Ähnlich Concept der 
C. G. O. Theil III tit. 42 Nr. 5. 



Digitized by VjOOQIC 



Kap. IV. Die Reichsgesetzgebung. 8l 

,f Mandat' Sachen cum clausula ist einigen Liheüirens nicht 
nöthigy^^ sondern der Impetrat soll gleich im ersten Termine 
vorbringen, „warumb er dem Mandat zu pariren nicht 
schuldig"^ Denselben Grundsatz vertritt der jüngste 
Reichsabschied anno 1654. 

§. 81. 99 In den Mandatis cum clausula soll der Be^ 
Jclagte anstatt der bishero gebräuchig gewesener Causal-ArUcul 
eine kurtze nervöse und summarische Ausführung 
seines Rechtens auch in primo termino . . . sub prae- 
iudicio gerichtlich überreichen.*^ ^^ 

Der Impetrant hat hierauf sogleich oder längstens am 
zweiten Termine seine Replik, der Belangte am folgenden 
seine Duplik zu erstatten. In diesem Termine soll ^^man 
beschliessen und über die Duplic^Schrifft regulariter keine 
Triplicas gestatten, es wäre dann 9 dass es der Richter also 
ermessen und zulassen würde.'^ ^"^ 

Für das Beweisverfahren sind die bei der simplex 
querela geltenden Vorschriften anwendbar, yyjedoch alles 
mit Vorbehalt der Richterlichen Ermässigung" ^ 

Die Endentscheidung erfolgt in Form einer pari- 
toria.i9 

Die Mandate haben gemäss §. 56 des R. A. zu 
Regensburg anno 1594 als annalia zu gelten, die Parteien 
müissen sie mithin „mwerAaZJ Jahres-Frist bei der Cantzley 
verfertigen und exequiren lassen,^^ widrigenfalls sie ihre Rechts- 
wirkungen verloren haben, sie „gefallen set/n" sollen.*^. *^ 



16 Ebenso Concept der C. G. O. Theil III tit. 42 Nr. 18. 

10 Zur Ermöglichung dieser Vorschrift soll der Impetrant dem 
Mandate ,,die Supplication pro mandato mAbschriffl beyschliessen^^ R.A. 
zu Regensburg anno 1654. §. 81. 

17 R. A. zu Regensburg anno 1654. §. 81. 

18 eod. §. 82. 
lö eod. §. 159. 

^ Diese Bestimmung enthält bereits Mem. lud. et Ass. anno 
1580. §. Vnd auss. Ebenso das Concept der C. G. O. Theil m 
tit. 12 Nr. 8. 

21 Der Erwähnung verdient die gebräuchliche Einleitung der 
Exekution eines rechtskräftigen Urteils durch ^^Gehottshrieff und 
Executorial,^^ eine Art mandatum sine clausula. Der Gebotsbrief ist 
ein Auftrag des Gerichts, dem „ Urtheä zum fürderlichsten Folg zuthun, 
mit angehängter Ladung und Befelch, au ff" einen hestimpten Termin zu- 
Skedl, Mahnverfisihren. 6 



Digitized by VjOOQIC 



8± Mahnverfahren. 

Nach dem jüngsten Reichsabschied hat die Gesetz- 
gebung 2uf weiteren Ausbildung der Mandatslehre wenig 
beigetragen. 

Am meisten beschäftigte sich noch der Visitatiofts- 
abschied vom Jahre 1713 mit dem Mandatsverfahfen. 
Er steht, wie §. 9, der eingerissenen Missbräuchen in der 
Anwendung des mandatum sine clausula zu steuern sucht, 
zeigt, auf dem Standpunkt der C. G. O. zu Augsburg anno 
1555 und des jüngsten Reichsabschieds vom Jahre 1654. 
Seine Absicht geht dahin, eine Vereinfachung des Verfahrens 
herbeizufuhren und schnelle Rechtshülfe zu gewähren. Er 
verwirft daher in §. 83 die Erteilung ^^vielfalMger Paritori- 
ürtheile^^ und bestimmt, gleich auf Grund der ersten pari- 
toria „die gebettene mandata de exequendo zu erkennen^ und 
demselben schleunige Justitz angedeyen zu lassenJ^ 

Dasselbe Ziel verfolgen das Memoriale für den 
Cantzley-Verwalter etc. und das Memoriale für die 
Advocaten etc., beide vom Jahre 1713. „Zu Beförderung 
der Expeditionen^* soll der Inhalt der Supplikationsschriften 
nicht mehr in das Mandat aufgenommen, sondern die- 
selben müssen in beglaubigter Abschrift den erlassenen 
Mandaten beigelegt werden.^* In Rücksicht darauf wird 
daher den Advokaten und Prokuratoren aufgetragen „ins 
kunfftige die Geschichts-Erzehlung sowohl^ als zuvorderist die 
Petita SuppUcationumj worauf der Richterliche Schluss zu ü«r- 
fassen, deutlich und nervöse ^ ohne alle Anzüglichkeiten und 



erscheinen^ und dass demselben ein Genügen geschehen sey^ glaublich an- 
zuzeigen.^* Wird demselben nicht Folge geleistet, so erfliessen „ arctiores 
Executonales,^^ Die Zulässigkeit der gegen den Gebotsbrief mögliehen 
Einreden und deren Behandlung entspricht den für die mandata sine 
clausula geltenden Vorschriften. Concept der C G. O. Theil III 
tit. 57. Eine ähnliche Bestimmung enthält bereits die C. G. O. zu 
Augsburg anno 1555. Theil III tit. 48. Ein abgekürztes, jedoch auf 
denselben Grundsätzen beruhendes Verfahren kennt der R. A. 
zu Regensburg anno 1654. §. 159; die weitere Durchführung der 
Exekution erfolgt hier „per mandata executorialia^^ (§§. 160 flf.). Vgl. 
auch R. A. zu Speyer anno 1570. §• 102 und Anh. Generalgewalt. 
R. A. zu Augsburg anno 1582. §§. 45, 62. R. A. zu Regens- 
burg anno 1594. §. 120. anno 1598. §. 65. 

M Memoriale für den Cantzley-Verwalter etc. §. 10. 
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aberßüssige Anführung der dem Richter vorhin schon bekannten 
Hechten einzurichten/*^ 

Schliesslich ist noch hervorzuheben, dass durch die 
Wahlkapitulationen die Anwendung der früher im man- 
datum arctius häufig angedrohten Strafe des Bannes ausser- 
ordentlich eingeschränkt wurde,'^ so dass dieselbe später 
vollständig ausser Gebrauch kam. 

II. Das wichtigste Gesetz fiir den Reichshofrat ist 
die Reichshofrats-Ordnung Kaiser Ferdinand III. 
vom 16. März 1654. 

Dieselbe verordnet, dass bezüglich des ,,8ummarischenf 
privilegirten Mandat-Processesy** bei welchem jede „Weitläuff- 
tigkeit der Schrifften** verboten,** auch für den Reichshofrat 
die C. G. O. anno 1555 massgebend sein soll. Es liegt ihr 
femer, wie sich aus den Bestimmungen über die gegen 
mandata cum et sine clausula zulässigen Einreden er- 
giebt, der MandatsbegriflF im Sinne der Reichsgesetzgebung 
zu Grrunde, weshalb durch sie nicht nur die C. G. O., son- 
dern auch die dieselbe abändernden Reichsabschiede beim 
Reichshofrat in Kraft treten. 

Tit II §.4. y^Dieweil auch in Unserer Cammer^Gerichte- 
Ordnung part 2 tit 23 etseq, wohl versehen, in welchen Fällen 
a praeeepto anzufangen, und per viam Mandatorum cum vel 
sine Clausula verfahren werden möge, so solle solcher Verord- 
nung auch von Unserem Reichs-Hof-Raths-Praesidenten und 
Räthen in Erkennung dergleichen Mandaten nachgegangen, 
eines jeden Processus requisita vorderist wohl eaaminirt und 
observirt, auch den Mandatis, Rescriptis und anderen Pro- 
cessen, die Narrata SuppKcationis gantz, und weder weniger 
9ioch mehr einverleibt: auch die Exceptiones contra Man- 
data sine vel cum Clausula nach Art und Eigen- 
schafft eines jeden Processus, und so weit die darinnen 
zulässig, beobachtet werden J^ 

Dieser Auffassung entspricht es, dass bereits die Or- 
dinatio Judic. Imper. Aulic. vom 3. Juli 1617 in Tit II 



^ Memoriale für die Advocaten etc. §. 5. 
^ Vgl. Wahlcapitulation anno 1711. Appendix Constit. III 
Wahlcapitulation anno 1745. Art. ao. 
26 Tit. V §. 2. 

6* 
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§. Wir befehlen, dem Reichshofratspräsidenten und Räten 

aufträgt, 

„das8 sie sonderlich darauf sehen sollen , dass nicht auf 
solche Fundamente i welche de Jure ihre genügsame Eacep- 
tiones haben könnten, Mandata S, C, erkannt werden/^ 

Hierin kehrt der alte, im Wesen der Justifikations- 
klausel gesuchte Unterschied wieder, dass gegen klausu- 
lierte Mandate exceptiones iuris et facti, gegen unklausu- 
lierte nur exceptiones facti zulässig sind. 

Die weiteren Reichshofratsgesetze enthalten, abgesehen 
von Verordnungen über die Reproduktion der Mandate*^ 
und Verboten ihrer missbräuchlichen Anwendung,*^ keine 
Bestimmungen über das Mandatsverfahren. Die Erklärung 
hierfür liegt wohl darin, dass dasselbe durch den Reskripts- 
prozess vielfach zurückgedrängt und ersetzt wurde. 

Der Reskriptsprozess ist ein der Reichshofratsordnung 
eigentümliches Verfahren.*® Er wurde eingeführt durch 
TitVI§. II der RH. O. 

Auf Grund eines Parteigesuchs soll in dem Falle, „döws 
der Process vermag der Camm^er-Gerichts Ordnung a mandato 
et praeeepto angefangen werden kan," der Reichshofrat „rer- 
mög der Reichs-Satzungen jederzeit gerichtliche Mandata, oder 
nach Umstand der Sachen und Personen Rescripta und darauf 
die Parition erkennen und ausfertigen,^^ Das letztere Ver- 
fahren hat besonders auf eine ,, gegen einem Reichs-Stand 
eingeführte Klag" hin Anwendung zu finden. 

Das erlassene rescriptum ist geradeso, wie das man- 
datum ein richterlicher Befehl an den Beklagten ^^zu dem 
Endy damit er innerhalb darinn bestimmten Frist seine schrifft- 
liche Nothdurfft einbringen , oder den Kläger klagloss stellen 
solle." 

Das weitere Verfahren nähert sich jedoch mehr dem 
Ordinarprozess. 



26 Decretum commune ludicii Imperialis Aulici vom 
Jahre 1734. 

27 Reichshofrats-Verordnung Kaiser Karl VI. vom Jahre 
17 14. §. 10. Vgl. auch R. H. O. vom Jahre 1654. Tit. II §. 2. 

28 Vgl. auch Senckenberg Anhang ad B. IV S. 70 Anm. i. 



Digitized by VjOOQIC 



Kap. IV. Die Reichsgesetzgebung. 85 

Erstattet der Impetrat Einreden, so soll „es damit 
wie in causis Citationum et earum processu gehalten werden/' 
Kommt der Belangte aber dem im Reskript an ihn 
gerichteten Befehl nicht nach, so y^moff der Kläger nach 
geschehener richtiger Insinuation und nach verflossenen an- 
gesetzten Termin auf des Beklagten Ungehorsam forderist 
klagen.*' 

Nur die Endentscheidung erfliesst gewöhnlich wieder 
wie im Mandatsprozesse in Form einer paritoria.** 



V. Kapitel. 

Die Partikularrechte. 

I. Die Mehrzahl der Partikularrechte des 15. bis 
Ende des 18. Jahrhunderts kennt unser Verfahren in der 
Form des gemeinrechtlichen Mandatsprozesses.^ 



» R. H. O. Tit. VI §. II. Vgl. auch Senckenberg cit. 

1 Doch kennen auch viele Partikularrechte den Mandatsprozess 
nicht. So z.B. die grosse Gruppe der sächsischen und ihnen verwandten 
Partikularrechte, welche dafür frühzeitig den kontradiktorischen £xe- 
kutivprozess (vgl. Biener, Systema processus iudiciarii et communis 
etsaxonici. Editio secund. Lipsiaei8o6. Lib.IVCap.4,6. Kori, Theorie 
der sächsischen summarischen bürgerl. Processe. Jena 1823. Theil II 
Cap. 6. H eimbach, Lehrbuch des sächsischen bürgerlichen Processes. 
Jena 1852— 186 1. B. II S. 344 ff,) und den mit einem monitorium an den 
Beklagten beginnenden Inhibitivprozess (z. B. die Altenburgische 
Gerichts- und Processordnung anno 1704. Pars II cap. IV.) ein- 
geführt haben. Fremd ist der Mandatsprozess femer dem bayeri- 
schen, badischen und württembergischen Landrecht, dem 
Nürnberger reformierten Stadtrechte, dem böhmischen 
und mährischen Stadtrechten, den Landrechten von Steier- 
mark anno 1533 u. 1574 und Österreich ob der Enns anno 1535, 
der Gerichtsordnung für Österreich unter der Enns anno 1540, 
den Tirolerischen Landesordnungen anno 1526 u. 1573, den. 
Rechten von Hamburg, Köln, Trier, Augsburg, Worms und 
Erfurt, der Herrschaft Solms, Müntzenberg, Wildenfels 
und Sonnenwalt, des Herzogtums Jülich, Cleve imd Berg, 
der Grafschaft Sarbrück, Wissbaden und Jtzstein, der 
Grafschaft Schwarzburg-Hohenstein und dem Hofgericht 
zu Rothweil. Überhaupt tritt in den Rechten, welche den Exekutiv- 
prozess ausgebildet haben, der Mandatsprozess in den Hintergrund. 
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Die Partikularrechte setzen entweder stillschweigend 
die Gültigkeit des gemeinen Rechts voraus, indem sie des 
Mandatsprozesses, ohne ihn eingehend zu erörtern, nur 
gelegentlich erwähnen,* oder sie verweisen ausdrücklich auf 
die yygemeineti beschriebenen Rechte/^ ^ 

Als Regel stellen sie den Mandatsprozess cum clau- 
sula hin,^ als Ausnahme den sine clausula, bei welchem 



s So wird der Mandate oft kurz bei den Citationsbestimmungen 
erwähnt. z.B. Hofgerichts Ordnung des Ertzstiffts Meyntz 
anno 1516. §• Wie die Sachen vnsehn Hofrichter angebracht. Hof- 
und Ober-Gerichts-Ordnung aufm Gebtirge de publicato 
Plassenberg anno 1543. Tit. VIII. Pommerische Gerichts 
Ordnung anno 1566. §. Von dem Cantzley Diener vund seinem Ampt. 
ChurfürstlicherPfaltzbey Rhein ernewertvnd verbessertes 
Landrecht anno 1610. H. G. O. Tit. XV. Brunswyg und Luna- 
burgische Hof Gerichts -Ordnung anno 1663. Tit. XIV. 
Königl. Preussische und Churftirstl. Brandenburgische 
Allgem. Ordnung, die Verbesserung des Justizwesens be- 
treffend anno 171 3. §. 28. Öfter auch bei der Lehre über das Urteil, 
wie z. B. in der Mecklenburgk'schen Land- u. Hoff-Gerichts- 
Ordnung anno 1622. Pars II tit. 38. Häufig wird auf den Mandatspro- 
zess in den den Gerichtsordnungen beigefügten Taxordnungen Rück- 
sicht genonunen. So z. B. in der Taxordnung für das Hofgericht 
Bayreuth anno 1674, in der Münsterischen Landtgerichts Ord- 
nung anno 1571. Theilltit.i6. Mecklenburgk'schen Land- und 
Hoff-Gerichts-Ordnung anno 1622. Pars II tit. 44. Holstein- 
Schauenburgischen Hof-Gerichts-Ordnung anno 1639. Theilll 
Tit. 30, Theil V Tit. 8 §. 3. Marpurgischen Samt-Hoffgerichts- 
Ordnung anno 1673. Tit. XVIIL 

« Z. B. Münsterische Hoffgerichts Ordnung anno 1571. 
Theil II tit. 49. Schleswig -Holsteinische Landgerichts- 
Ordnung anno 1636. Theil III tit. 2 §. 11. Cellische Cantzley- 
Ordnung (Ende des 17. Jahrh.) Art. 15. HerzogL Bremen u. 
Verden'sche Hof-Gerichtsordnung anno 1716. Theil, I tit. 14 
§. 12. Gerichts-Ordnung der freien Reichs-Stadt Bremen 
Mitte des 18. Jahrh. Pars II tit.2 §. i. Vgl. Rogerus Hasen, Processus 
judiciarius provinciarum Brunsvico-Luneburgicarum. Cap. III §. i. 

* So Münsterische Hoffgerichts Ordnung anno 1571. 
Theil II tit. 49. Die Justifikationsklausel ist der des gemeinen Rechts 
ähnlich. Braunschweigische Hoffgerichts Ordnung anno 1559. 
Tit. XXV. Münsterische Hoffgerichts Ordnung anno 1571. 
Theil II tit. 2. Der hindern Grafschafft Spanheym Hof- 
gerichts Ordnung anno 1586. Tit. XXIL ChurfürstlichenPfaltz 
Hofgerichts Ordnung aus dem 16. Jahrh. Tit. XXVIIL Eine be- 
sondere Textirung der Justifikationsklausel hat die Bayrische 
Gerichts-Ordnung anno 1753. Cap. V §. 6. „ Wann die Sa<^ an- 
gebrachter massen beschaffend^ Vgl. hierzu Kreitmayr*s Anmer- 
kungen. Wendt, Handbuch des bayerischen Civilprocesses. Nürn- 
berg 1835. B. II §. 183. Seuffert, Kommentar über die bayerische 
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die Verteidigungsmöglichkeit des Beklagten beschränkt ist, 
und nach dessen Durchführung daher nochmals das Ordi«- 
narverfahren angestrengt werden kann.*^ 

Das auf Grund der Mandate, welche zu dem weiteren 
Begriff der Gebotsbriefe gerechnet® und meistens mit einer 
Strafandrohung erlassen werden,^ eingeleitete Verfahren 
ist im grossen und ganzen dem des Reichskammergerichts 
analog. Die meisten Partikularrechte ermangeln darüber 
ausführlicherer Bestimmungen.« Sie beschränken sich 



Gerichtsordnung. 2. Aufl. Erlangen 1853— 1858. B. II S. 249 fF. Sie 
stehen auf den Standpunkt der gemeinrechtlichen Doktrin. 

5 Vgl. Münsterische Hoffgerichts Ordnung anno 1571» 
Theü II tit.49infine. Bayrische Gerichs-Ordnung anno 1753. 
Cap. V §. 7 und die oben citierten Kommentare. 

6 Vgl. Hofgerichts Ordnung des Erzstiffts Meyntz anno 
15 16. §. Von Citation, Ladungen, Vrtheilsbrieffen, vnd andern Pro- 
cessen. Braunschweigische Hoffgerichts Ordaung anno 1559, 
TitXXV. MünsterischeHoffgerichtsOrdnungannoi57i.TheilII 
tit.2« Münsterische Landtgerichts Ordnung anno 1571. Theilll 
tit* 3. Der hindern Grafschaft Spanheym Hofgerichts Ord- 
nung anno 1586. Tit. XXII. Churfürstlicher Pfaltz Hofgerichts 
Ordnung aus dem 16. Jahrh. Tit. XXVIII. Lünenburgische Hof- 
gerichts Ordnung aus dem 16. Jahrh. Tit XIX. 

7 Vgl. Hofgerichts Ordnung dess Ertzstiffts Meyntz anno 
151 6. §. Von Citation^Ladungen, Vrtheilsbriefren,vnd andern Processen. 
BraunschweigischeHoffgerichtsOrdnung anno 1559. Tit. XXV. 
Münsterische Hoffgerichts Ordnung anno 1571. Theü II tit. 2. 
Münsterische Landtgerichts Ordnung anno 1571. Theilll tit. 3. 
Der hindern Grafschafft Spanheym Hofgerichts Ordnung 
anno 1 586. TitXXU. Lünenburgische Hofgerichts Ordnung aus 
dem i6, Jahrh. Tit. XIX. Churfürstlicher Pfaltz Hofgerichts 
Ordnung aus dem 16. Jahrh. Tit. XXVIIL Churfürstlicher Pfaltz 
bey Rhein ernewert vnd verbessertes Landrecht anno 1610. 
Theil I tit. 22. Schleswig-Holsteinische Landgerichts*Ord- 
nuDgannoi536.TheilIIItit.2§.9. Braunschweig-Lüneburgische 
Ober -Appellations- Gerichts -Ordnung anno 1713. Theil II 
tiL3 §. 2a 

^ Doch beschäftigen sich auch manche Partikularrechte aus- 
fuhrlicher mit dem Gang des Verfahrens. Vgl. Münsterische 
Hoffgerichts Ordnung anno 1571. Theil II tit. 49. Eyder- 
stedtisches Land-Recht anno 1591. Theil I Art, 9 §§. 2, 3. 
Theil III Art. 2 §§. 4 ft Husumer Gerichts -Ordnung und 
Stadt-Recht anno 1608. Theil I Tit. XI. (Von Gebotsbriefen in 
Schuldsachen.) Herzogs Friederich Executions Ordnung für 
Nordstrand anno 1633. II §§. i fF. Schleswig-Holsteinische 
Landgerichts-Ordnung anno 1636. Theil III tit. 2 §§.5 ff. Cel- 
lische Hoff- Gerichts -Ordnung (Ende des 17. Jahrh.). Part II 
tit. 2 §§. II ff. Gerichts -Ordnung der freien Reichs -Stadt 
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meistens auf Vorschriften über die Gesuche um Erlassung 
der Mandate,^ über die Ausfertigung derselben ^® und end- 
lich über die Paritionsfristen.^ 

Trotz dieser engen Anlehnung an das gemeine Prozess- 
recht treffen wir im Partikularrecht doch häufig auf Bestim- 
mungen, die den ursprünglichen Charakter des praeceptum 
executivum reiner erhalten haben als das Reichsrecht. 

So wurde vielfach der vom Reichskammergericht auf- 
gegebene Grundsatz, dass durch Widerspruch der Partei 
das Mandat kraftlos werde, beibehalten. Man findet in 
vielen Partikularrechten die Bestimmung, dass infolge 
der vom Beklagten vorgebrachten Einreden das Mandat 
^^gefalUriy^ y,in simpUcem citationem resolvirt*^ ist 



Bremen (Mitte des 17. Jahrb.). Pars II tit. 2 §§. i fF. •— Die Gerichts 
Proc)ess vnd Ordnung des Landsrechtens für Österreich 
unter der Enns anno 1557 verordnet in Rub. Von verfarung in Extra- 
ordinari verhörsachen, dass, falls Kläger „schriffÜiche verfarung m- 
sonäerkait nit begerte^^^ dem Beklagten „em gemamer Khatschlag oder 
Bevelch mitgethaät werde^^ mit beigefügter ,jClausul sover dem also,^^ in 
welchem Befehl häufig ,,Peenfäll auffgelegt, oder der Ansatz bedroet^^ 
wird. Eine Art Mandat als Prozesseinlcitungsform für minder wichtige 
Sachenkennt auch die V erneuerte Landesordnung von Böhmen 
anno 1627 in F. XVIII ff. 

9 Die Bitte um Erlassung der Mandate muss meistens schriftlich 
(oft versehen mit der Unterschrift eines beim betreffenden Gericht 
beeidigten Prokurators) geschehen. Vgl. Hofgerichts Ordnung 
des Erzstiffts Meyntz anno 1516. §. Wie die Sachen vnserm Hof- 
richter angebracht. Braunschweigische Hoffgerichts Ordnung 
anno 1559. Tit. XXV. Münsterische Hoffgerichts Ordnung anno 
1571. Theilll tit.2. Churfürstlicher Pfaltz bey Rhein ernewert 
vnd verbessertes Landrecht anno 1610. H. G. O. Tit. XV. Ein 
eigentümliches Einleitungsverfahren hat die Fürstlich Hessische 
erneuerte und verbesserte Marpurgische Samt-Hoff- 
gerichts-Ordnung anno 1673.Tit.Vin. Nach ihr muss der Impetrant, 
bevor er um Erlassung eines mandatum cum clausula bittet^ um einen 
Termin ansuchen, bei dem ein gütlicher Ausgleich mit dem Gegner 
anzustreben ist. 

10 Vgl. Hof- und Ober-Gerichts-Ordnung aufmGebürge 
de publicato Plassenberg anno 1543. Tit.XXXII. Münsterische 
Landgerichts Ordnung anno 1571. Theil II tit. 3. Brunswyg 
und Lunaburgische Hof Gerichts-Ordnung anno 1663. Tit. VIII. 
Gemäss tit. I eod. müssen ^^Urteyle und Mandata^^ im Namen des 
Herzogs abgefasst und erlassen werden. 

11 Eine ausfuhrliche Bestinunung darüber hat z. B. die Me ekle n- 
burgk'sche Land- und Hoff- Gerichts-Ordnung anno 1622. 
Pars II tit. 38. 
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Besonders deutlich spricht dies die Münsterische 
Hoffgerichts Ordnung anno 1571 in Theil II tit.49 aus: 
i^Da den der Beklagter in Termine erschiene^ soll solch 
Mandat gefallen , vnd in simpUcem Citationem resolvirt eeyn^ 
dergestalt, dass der, so sollich Mandat aussbracht, sein Libell 
der Klag in der Hauptsachen vbergeben, dagegen der Ant- 
worter gehört, vnd nach dieser Ordnung darauff procedirt 
werden solV* ^ 

Abweichungen von dem im allgemeinen geltenden 
reichsgerichtlichen Verfahren treten auch in dem Falle 
ein, wenn der Belangte nicht erscheint Die genannte 
Münsterische Hoffgerichts Ordnung normiert, dass 
bei Ausbleiben des Impetraten „na^ih gefallen vnd wilkühr^^ 
des Impetranten entweder ad „declarationem poenae" ge- 
schritten — also das gemeinrechtliche Verfahren ein- 
geleitet — oder „in der HauptsacJien vermög dieser Ordnung** 
— mithin in contumacia — procediert werde. 

Auf ähnlichem Standpunkt, jedoch den alten Grund- 
sätzen des praeceptum executivum sich nähernd, steht die 
Fürstlich Hessen- Hanauische Hoff- und Ehe- 
Gerichts -Ordnung anno 1746. Wenn der Implorat 
gegen das erlassene Zahlungsmandat cum clausula keinen 
Widerspruch erhebt, ist gemäss Tit. XI art. VII §. 35 
eine Wiederholung des Mandats „sub comminatione prae- 
iudicii confessi et convicti** zu erlassen. Erscheint derselbe 
auch beim zweiten Termine nicht, so muss die 

„Imploration ohne weiteres Nachsehen, salva tarnen 
restitutione in integrum ex iustis caussis, UbelUrter massen 



18 Ähnlich auch Partikularrechte der späteren Zeit. So z. B. die 
Schleswig-Holsteinische Landgerichts-Ordnung anno 1636. 
TheUUI tit. 2 §. 5,7, die Fürstlich Hessen-Hanauische Hoff- 
und Ehe-Gerichts-Ordnung anno 1746. Tit. XI art. IV §.19. 
Dieses ist um so wichtiger, als dem Reichsrechte dieser Grundsatz 
immer mehr fremd geworden ist und erst in der ersten Hälfte des 
19. Jahrhunderts wieder Anerkennung gefunden hat. VgL auch 
Pufcndorf, Introductio in processum civilem electoratus Brunsuico- 
Luneburg^ci. Francofurti et Lipsiae 1733. Pars I Cap. IV §. 29 fF. §.31. 
Mandata cum clausula ^^liahent iantum vim ciiatioms simplicis, ut reus 
irUra spatium praefinüum compareat causasque allegety ob qucis mandato 
parere necesse non haheaO^ 



Digitized by VjOOQIC 



92 Mahnverfahren. 

So erfolgt nach der Vndergerichts Ordnung dess 
Ertzstiffts Meyntz anno 1534 die Exekutionseinleitung 
durch ein mandatum cum clausula: 

§. Von Execution oder Vollstreckung der Vrtheil. 
,,Vnd erstlich, so Vollstreckung der Vrtheil begert würde, soU 
der Wider theil dar zu citiert vnd gefordert^ vndjhm ein nemlich 
Termin ernennet werden ^ zu sehen, solch Volstrechung zu 
hescheheriy oder Vrsachen fürzubringen, warumb dieselbig nicht 
beschehen soll"^'' 
Noch deutlicher, mit Hinzufügung einer beim Mandat 
üblichen Strafandrohung ist dieser Grundsatz ausgesprochen 
in der Churfürstlichen Pfaltz Vndergerichts Ord- 
nung aus dem 16. Jahrhundert: 

Tit. XXII. „ Wann aber der Beklagt oder verlüstigte Theil 
vnserer Vnderthanen oder Angehörigen einer, soll demselben 
bey einer namhafften Peen vnd Geltstraff dem Vrtheil zu 
geleben, oder aber schein vnd Vrsachen, warumb solche Voll- 
streckung nicht geschehen solle, fürzubringen auff erlegt vnd 
gebotten werden/* ^^ 

In dem weiteren Verfahren gelangt der Charakter des 
praeceptum executivum rein zur Geltung. Erscheint der 
Schuldner und bringt Einreden vor, so wird von der Fort- 
setzung der Exekution abgesehen und kontradiktorisches 
Verfahren eingeleitet.^^ Erhebt dagegen derselbe keine 
oder als unstichhaltig sofort erkennbare Einreden, so 

„soll zu der Vollstreckung gesprochner Vrtheil alsbald, 
vnd vnverzüglich procediert vnd gehandelt werden." ^^ 

17 Ebenso Vndergerichts Ordnung zu Welmitzheim anno 
1 564. §. Von Execution oder Volstreckung der Vrtheyl. Butzbachi- 
sche reformierte Gerichts Ordnung anno 1578. Tit. XXXV. 

18 Ebenso Churfürstlicher Pfaltz Hofgerichts Ordnung 
(aus demi6. Jahrh.) Tit.XLVII. Churfürstlicher Pfaltz bey Rhein 
ernewert vnd verbessertes Landrecht anno 1610. Theil I 
tit. 22 und H. G. O. Tit. XXXIV. 

19 Vndergerichts Ordnung dess Ertzstiffts Meyntz anno 
1534. §. Von Execution oder Vollstreckung der Vrtheil. „. . . Wo als- 
dann auff" den angesetzten Termin die Parthey, so der Vrtheil verlustig, 
rechtmessig Vrsachen, so die Execution vnnd Vollstreckung der Vrtheil 
verhindern, ftlrbrecht, soll sie nach Ordnung der Recht darvmb gehört 
werden,^^ Ebenso Butzbachische reformierte Gerichts Ord- 
nung anno 1578. Tit. XXXV. 

20 Vndergerichts Ordnung dess Ertzstiffts Meyntz anno 
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Eine grosse Gruppe von Partikularrechten leitet hin- 
gegen die Exekution durch mandata sine clausula ein,*^ 
während wieder andere beide Formen kennen.** 

II. In der ersten Hälfte des 19. Jahrhunderts voll- 
zieht sich in der partikularrechtlichen Entwicklung eine 
Änderung. Die gemeinrechtliche Lehre vom mandatum 
cum clausula, auf welche sich die Partikularrechte haupt- 
sächlich stützten, war vollständig unbefriedigend und un- 
haltbar geworden; selbst die gemeinrechtlichen Schrift- 
steller traten gegen dieselbe teils mehr, teils minder als 
offene Gegner auf.*^ Eine principielle Reform des ganzen 
Rechtsinstituts wurde notwendig. 

Die gemeinrechtliche Doktrin selbst machte in 
dieser Beziehung schüchterne Versuche,** doch hatte das 



1534- §• Von Execution oder Vollstreckung der VrtheiL Ähnlich 
Butzbachische reformierte Gerichts Ordnung anno 1578. 
Tit. XXXV. Churfürstlicher Pfaltz Vndergerichts Ordnung 
(aus dem 16. Jahrh.). Tit. XXII. 

^^ So Hofgerichts Ordnung des Ertzstiffts Meyntz anno 
15 16. §. Von Execution vnd Vollstreckung gesprochner Vrtheil. 
Braunschweigische Hoffgerichts Ordnung anno 1559. Tit. LXX. 
Münsterische Hoffgerichts Ordnung anno isju Theilll tit.46. 
Münsterische Landtgerichts Ordnung anno 1571. Theil I tit. 34. 
Der hindern Grafschafft Spanheym Hofgerichts Ordnung 
anno 1586. Tit. L. Reformatio iudicialis processus^ iudi- 
ciorum civitatis Coloniensis anno 1570. §. Von Execution vnnd 
Vollstreckung der Sententien. Gerichts-Process vnd Ordnung 
des Landsrechtens für Österreich unter der Enns anno 1557 
Rub. Von den Executionen etc. Verneuerte Landesordnung 
von Böhmen anno 1627. G. XII ff. (sogenannter „Ztood oder Em- 
fiihrungsbriep^). Husumer Gerichts-Ordnung und Stadt-Recht 
anno 1608. Theil I tit. 34 art. i, 2. Schleswig-Holsteinische 
Landgerichts-Ordnung anno 1636. Theil III tit. 26 §. 2. Brun- 
swyg und Lunaburgische Hof Gerichts-Ordnung anno 1663. 
Tit. LXXV. 

^ So lässt die Pommerische Gerichts Ordnung anno 1566 
in §. Von Execution oder vokiziehung gesprochner Vrtheil, die 
Exekutionseinleitung in der Form von mandata sine clausula zu. Will 
jedoch der ExekutionsHihrer, dass dem Mandate die „ Peen der Land- 
feste^'' einverleibt werde, so wird dasselbe cum clausula erlassen. Die 
jfHoff'gerichts Rähte^^ sollen in diesem Falle gegen den Exekuten „da» 
gebeten Mandat erkennen vnd mittheilenj^^ dass dieser ^^m die Landfeste 
erklärt^'' werde, wenn er „dem Vrtheü nickt parirte, noch kein erhebliche 
entschuldigung, worumb er nicht pariri, fUrbrächte.^^ 

83 Siehe oben Kap. UI Nr. V. 

«4 Siehe oben Kap. III Nr. V. 
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im Absterben begriffene gemeine Recht hierzu keine Ent- 
wicklungsfähigkeit mehr; da^^en übernahm das zu immer 
grösserer Bedeutung gelangende Partikularrecht die Lösung 
dieser Aufgabe. Der W^ war durch das Partikularrecht 
selbst vorgezeichnet; dasselbe hat, wie wir sahen, niemals 
vollständig den reinen Charakter unseres Rechtsinstituts 
aus dem Auge gelassen, die gemeinrechtlichen Lehren 
konnten nicht durchweg feste Wurzeln fassen. Zu jeder 
Zeit, bald in dem einen, bald in dem anderen Rechte 
kommen die alten Principien zum Vorschein. Unbewusst 
und schrittweise trat demnach jetzt eine Rück- 
kehr zum germanisch-italienischen praeceptum 
executivum sine causae cognitione ein. 

Diese Rückkehr besteht in der Beseitigung der durch 
das gemeine Recht unserem Rechtsinstitute beigelegten 
irrtümlichen Grundsätze, vor Allem i. in der Aufhebung 
der Beweis- resp. Bescheinigungspflicht der Supplikfakta, 
2. in der Einleitung des dem Anspruch zukommenden 
ordentlichen Verfahrens bei erhobenem Widerspruch des 
Impetraten und I3. in der Zulassung direkter Exekutions- 
wirkung beim Mangel desselben. Hiermit war der Zu- 
sammenhang mit dem Mandatsprozess sine clausula voll- 
ständig gelöst; dies zeigt sich auch äusserlich in dem 
Wegfall der für beide Verfahrensarten gemeinrechtlich 
gebräuchlich gewesenen, gemeinsamen Bezeichnung. 

Natürlich war diese Entwicklung eine allmähliche 
und mannigfaltige. Doch stimmen mit wenigen Aus- 
nahmen^ alle Partikularrechte darin überein, dass das 



^ So bat die Mecklenburg-Schwerin'sche Gesetzgebung 
— ausgenommen die Wismar*scbe Niedergerichtsordnung 
(siehe Anm. 26) — sich ziemlich eng dem gemeinen Rechte an- 
geschlossen. Sie verlangt Beweis der Supplikfakta und lässt bei 
erhobenem Widerspruch ein summarisches Verfahren (Scheidung des 
liquiden vom illiquiden, unbedingte Erneuerung des mandatum de 
solvendo als ein Provisorium bezüglich des ersteren) zu. VgL 
V. Kamptz, Handbuch des mecklenburgischen Civil -Prozesses. 
2. Aufl. Berlin 1822. S. 256 ff. Trotsche, Materialien zu einem 
Handbuche des Mecklenburg -Schwerinschen Particular- Civil -Pro- 
cesses. 2. Aufl. Ludwigslust 1846— 1853. B. II S.24ff. Trotsche, 
Der Mecklenburgische Civil-Process. Ludwigslust 1866— 1868. B. 11 
§§•143 ff. 
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gemeinrechtliche mandatum cum clausula nicht aufzuneh- 
men sei.** 



K Eine Anxahl von Statutarrechten hat, das gemeinrechtliche 
mandatum cum clausula verwerfend, zugleich das ganze Rechtsinstitut 
fallen gelassen. So wurde im Herzogtum Lippe der bedingte 
Mandatsprozess durch die Ordnung des Verfahrens in Civil- 
Rechtsstreitigkeiten für die Ober- und Untergerichte vom 
27. Februar 1816 §. 2 ausdrücklich aufgehoben. „Bedingte Befehle 
{mandata cum clausula) z. B. m Si^nUdsachen, dürfen hiemach von den 
Ämtern nicht eriheüt werden, vielmehr sind die Sachen der hieher gehörigen 
Art in einem anzusetzenden Termine stets flhrmUch zu Protokoll zu m- 
siruiren^'- Ebenso ausdrücklich erfolgte die Beseitigung dieses Ver- 
fahrens in dem Schwarzburg-Sondershausischen Gesetz vom 
20. Februar 1834. §. 129. Das Prozessgesetz des Herzogthum 
Nassau vom 23. April 1822 enthält keine Bestimmungen über den 
Mandatsprozess, spricht §. 93 — 97 nur von den sogenannten un- 
bestimmten summarischen Verfahrensarten. (Doch hat sich der- 
selbe durch die Verordnung vom 13. Dezember 1825 eingebürgert 
Vgl. Flach, Erläuterungen zum Prozessgesetze des Herzog- 
thums Nassau vom 23. April 1822. Wiesbaden 1837. S. 109, 17.) 
Der bayerische Entwurf der Prozess-Ordnung in bürger- 
lichen Rechtsstreitigkeiten anno 1825 hat statt des Mandats- 
prozesses den Exekutivprozess für Forderungen, „welche Geldsummen 
oder Quantitäten anderer fungibler Sachen betreffen, find mit klaren Briefen 
und Siegeln sofort bewiesen werden können^^ (§. 785), eingeführt. Ebenso 
kennt die Wismar'sche Niedergerichtsordnung vom 15. Januar 
1840 neben einem kontradiktorischen,, Verfähreningering fügigen Sachen " 
„Bagatellsachen^^ (§§. 158—162) nur noch ein „Ver fairen in klaren 
Schuldsachen^^ (§§. i4S~i57)) welches sie in §. 146 „Mandatsverfahren^'- 
nennt. {Einen Fall des bedingten Mandatsprozesses, nach den neuen 
Principien geregelt, führte dagegen die Wismar'sche Verordnung 
über die Amtsfunctionen des Gewettes vom 15. Januar 1840 in 
§. 42 ein.) Der revidirte Entwurf der bürgerlichen Prozess- 
ordnung für die preussischen Staaten anno 1842 hat nur den 
unbedingten Mandatsprozess (§§. 353 — 375) und Bagatellprozess 
(§§. 407—415, 432—437) nach dem Vorbilde der Preussischen Ver- 
ordnung vom I. Juni 1833 (vgl. Motive S. 293) aufgenommen. Der 
Preussische Entwurf vom Jahre 1848 (publiciert von Koch) hat 
statt der summarischen Prozessarten ein „abgekürztes Verfahren^^ 
(§§. 334—330) eingeführt, wobei der Beklagte zur mündlichen Ver- 
handlung geladen und ihm in dem richterlichen Dekret „ein Rechts- 
nachtheil nicht angedrohet wird^^ (§. 325). Auch dem Preussischen 
Entwurf vom Jahre 1864 ist unser Rechtsinstitut fremd. Ebenso 
kennt der Österreichische Entwurf einer Civil-Process- 
Ordnung anno 1858 ausser dem unbedingten Mandatsprozess 
(§§• 671 — ^79) u^<l ^^^ Wechselprozess (§§. 680^696; das richterliche 
Mandat wird in beiden Fällen Zahlungsauftrag genannt) nur noch ein 
kontradiktorisches „abgekürztes Verfahren*^ (§§. 697—715). Abgeschafil 
wurde femer der bedingte Mandatsprozess in der Braunschwei- 
gischen Gesetzgebung. Das Gesetz vom 15. Oktober 1832 ver- 
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I. Zuerst brach sich Bahn das bereits im gemeinen 
Recht des 19. Jahrhunderts teilweise anerkannte Princip, 
dass das richterliche Mandat im Falle des erhobenen 
Widerspruchs des Impetraten seine Kraft verliere und 
auf Grund der Supplikschrift das entsprechende kontra- 
diktorische Verfahren eingeleitet werde. So verordnen das 
Kniphausen'sche Reglement für das civilgericht- 
liche Verfahren vom 3. Juli 1826 (§.9), die Hannover- 
sche Process-Ordnung für die Untergerichte vom 
5. Oktober 1827 (§. 133),*'' die Waldeck'sche Process- 
Ordnung für die Untergerichte vom 4. Juni 1836 
(§. 131) und die allgemeine bürgerliche Process- 
ordnung für das Königreich Hannover anno 1848 
(§. 214), dass bei vorgebrachten, nicht sofort als verwerf- 
lich sich darstellenden Einreden das der Streitsache entspre- 
chende ordnungsgemässe Verfahren einzutreten habe.** In 
Hinsicht auf die übrigen Grundsätze folgen diese Gesetze 
der gemeinrechtlichen Lehre. Sie verlangen in der Regel 
Bescheinigung oder wenigstens Wahrscheinlichkeit des 
geltend gemachten Anspruchs und erneuern bei Unthätig- 



ordnet in §• 22, dass in den „den Aemtem und Stadtgerichten über- 
tragenen bürgerlichen Streitsachen''*^ „mündlich und zu Protocoll verhandelte^ 
und „in allen den Fällen^ wo, nach gemeinem Rechte, ein bedingter Zählungs- 
befehl {mandatum cum clausula) erlassen werden kann, der Beklagte, bei 
Strafe des Eingeständnisses, vorgeladen werden^* soll. Desgleichen kennt 
die Civil- Process-Ordnung von Braunschweig anno 1850 
weder den bedingten noch unbedingten Mandatsprozess, sondern nur 
ein „abgekürztes Verfahrende (§§. 198 ff.) und den Exekutiv- und Wechsel- 
prozess (§§. 243 ff.^ 253 ff.). Fremd ist endlich der Mandatsprozess der 
Hannoverschen Processordnung vom Jahre 1850, für welchen 
(Regierungsmotive ad Theil IV) „nichi das mindeste Bedürfniss vorlagen 
(doch wurde zwei Jahre später unser Rechtsinstitut eingeführt 1)^ und der 
Civilprozess-Ordnung für das Königreich Württemberg 
anno 1868, dessen Beseitigung die Motive (Tit. XXXVII) ausdrücklich 
hervorheben. 

27 Vgl. Spangenberg, Commentar zur Process-Ordnung für die 
Unter-Gerichte des Königreichs Hannover. Hannover 1829, 1830. B. II 
S. 112 ff. 

28 Doch erscheint obiger Grundsatz in diesen Gerichtsordnungen 
noch immer nicht vollkommen rein. Dieselben legen in Bezug auf die 
Einleitung des ordentlichen Verfahrens das Hauptgewicht auf die 
Vorbringung von relevanten Einreden, während der Widerspruch 
gegen das Mandat als solcher hierfür schon genügen sollte. 
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keit des Belangten den Befehl als unbedingten, verbunden 
mit Exekutionsandrohung, wogegen noch liquide oder 
sofort zu liquidierende Einreden zulässfg sind. 

Doch finden wir auch hier schon Übergänge zu den 
neueren Principien. So lassen die Waldeck'sche Pro- 
cess-Ordnung (§. 131) und die Hannoversche all- 
gemeine bürgerliche Processordnung (§. 215) aus- 
nahmsweise f^bei einfachen Klagen auf Schuldforderungen/^ 
resp. bei „alkn persönlichen Klagen ^ welche auf bestimmte 
Geldsummen oder Quantitäten anderer vertretbarer Gegenstände 
gerichtet sind, sofeme der Betrag der Forderung die Summe von 
fünfzig Thalem nicht erreichty"^ ohne Bescheinigung bedingte 
Mandate zu. Femer verordnet die Hannoversche all- 
gemeine bürgerliche Processordnung in §. 213, dass 
die bedingten Mandate, im Falle der Beklagte keine Ein- 
wendungen vorbringt, zwar in unbedingte verwandelt wer- 
den, doch dagegen nicht mehr die nach §. 212 sonst 
gewöhnlich zustehenden Einreden gestattet sein sollen, 
sondern nur solche „die nach Androhung der Execution 
(§. 266) noch zugelassen werden."^ 



^ Derselbe Grundsatz ist bereits im Hannoverschen Gesetz 
vom 13. Dezember 1834 §. V ausgesprochen, nur ist hier die Streit- 
summe auf 30 Thaler beschränkt. 

^ Eine eigenartige Stellung nehmen ein die Gerichts- 
ordnungen von Bremen anno 1814 (§. 178 ff.) und anno 1820 
(§. 374ff.) und die Nassau'sche Verordnung, betreffend das 
Verfahren in Civilstreitigkeiten, vom 13. Dezember 1825 
(I § I ff.). Nach ihnen ist das bedingte Mandat seinem Wesen nach 
nur eine besondere Einleitungsform des ordnungsgemässen Ver- 
fahrens. Die bedingten Befehle ,, lösen sich in eine einfache Cäation auf 
und sind gewissermaassen nur als eine letzte ernsthafte Erinnerung an den 
säumhaften Schuldner zu betrachten " (Bremen anno 1 8 14 §. 1 79). Dasselbe 
meint die Nassau'sche Verordnung, wenn sie in §. i hervorhebt, dass 
die „Zahlungsbefehle, wenn der Schuldner keinen Einspruch vorbringt, 
die Stelle der Klage vertreten.^^ (Vgl. auch Flach S. 17.) Dem ent- 
sprechend muss „ der Insinuationa-Act des Mandats zugleich ftir den Fall 
der Nichtbefolgung desselben die dtation auf einen bestimmten Termin ent- 
halten^^ (Bremen anno 1814 §.179. Ähnlich Bremen anno 1820 §.375 und 
Naussau §. 2), in welchem der Kläger das Mandat reproduzieren muss, 
widrigenfalls es als erloschen anzusehen ist (Bremen 1820 §. 376 f. 
Nassau §• 2). Bleibt bei diesem Termine der Schuldner aus, so wird 
konsequent dieser Auffassung die „Forderung in contumaciam fUr etn- 
gestanden angenommene^ (Nassau §. 8). 

Skedl» Mahnverfahren. y 
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2. Einen wesentlichen Fortschritt bedeuten die Gesetz- 
gebung Badens, die Prozess-Ordnungen von 1831, 1851 
und 1864, der ihren Grundsätzen folgende Entwurf einer 
bürgerlichen Prozess-Ordnung für das Königreich 
Württemberg vom Jahre 1847, das Kurhessische 
Gesetz vom 24. Juli 1853 und der Hessische Entwurf 
vom Jahre 1856. 

Zur Erlangung eines bedingten Mandats, des Zahlungs- 
befehls (des Mahnzettels, hess. Entw.), ist keine Be- 
scheinigung des Anspruchs nötig. Es genügt die 
Angabe des Betrages und des Rechtsgrundes der For- 
derung.*^ 

Ferner verliert durch den blossen Widerspruch des 
Impetraten, ohne dass eine relevante Einrede vorgebracht 
zu werden braucht, der richterliche Befehl seine Kraft, und 
es muss zur Durchsetzung des Anspruchs das ordentliche 
Verfahren eingeleitet werden.** In dieser Beziehung sind 
obige Gesetze in der Tendenz, die gemeinrechtliche Doktrin 
abzuschaffen, — wohl mit Unrecht — noch über den 
Rahmen des alten Grundsatzes, dass per comparitionem 
rei das praeceptum in simplicem citationem resolviert werde, 
hinausgegangen. Es sollte nicht nur die infolge des 
erhobenen Widerspruchs gemeinrechtlich eintretende, be- 
sondere Verfahrensart abgeschafft werden, sondern selbst 
behufs Einleitung des Ordinarprozesses ein selbständiger 
Antrag des Impetranten nötig sein, er soll nunmehr 
yy förmliche {vnrkliche) Klage" erheben.** Eine Vermittelung 
in dieser Hinsicht enthält die badische Prozess- 
ordnung anno 1851 in §. 691 Abs. 2. Es kann in 
dem Gesuch um Erlassung des Zahlungsbefehls „zum 



*i Badische Prozessordnung anno 1831. §§. 720, 721, 
anno 1851. §§.687,688, anno 1864. §§. 638, 639. Württembergischer 
Entwurf Art. 1061, 1063. Kurhessisches Gesetz §. i. Hessi- 
scher Entwurf Art. 736. Die Forderung soll nicht ^^ offenbar gesetz- 
widrig ^^ sein (hess. Entw. Art. 737). 

32 Badische Prozessordnung anno 1831. §. 724, anno 
1851. §. 691, anno 1864. §. 640. Württembergischer Entwurf 
Art. 1065. Kurhessisches Gesetz §. 4. Hessischer Entwurf 
Art. 738. 

^ Vgl. die in Note 32 citierten Gesetze. 
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Voraus auf alsbaldige Verhandlung angetragen" werden; in 
diesem Falle wird nach Erhebung des Widerspruchs von 
Amtswegen das ordentliche Verfahren eingeleitet. Doch 
ist die Differenz zwischen unserem alten Grundsatze und 
diesen Bestimmungen nur eine mehr äusserliche. Zwischen 
dem Verfahren über das Gesuch um Erlassung eines 
bedingten Zahlungsbefehls und dem eingeleiteten Ordinar- 
prozess besteht ein innerer, wesentlicher Zusammenhang: 
Die durch die Zustellung des Zahlungsbefehls bewirkte 
Unterbrechung der Verjährung und Versetzung des Be- 
klagten in mora bleibt bei rechtzeitigem Ansuchen des 
Klägers um Einleitung des ordentlichen Verfahrens fort- 
bestehen.^ Ferner wird die Frage der Verpflichtung zur 
Tragung der Kosten bezüglich des durch das Gesuch um 
Erlassung des Zahlungsbefehls eingeleiteten Verfahrens 
und des Ordinarprozesses einheitlich beurteilt.** Die hier 
notwendige „förmliche'' Erhebung der Klage kann mithin 
nicht als Erhebung einer vollständig neuen Klage auf- 
gefasst werden.*^ 

Dagegen ist das Princip der Zulassung direkter Exe- 
kutionswirkungen beim Mangel des Widerspruchs bei den 
genannten Partikularrechten noch nicht vollkommen aus- 
gebildet. 

Sie nehmen zwar nicht mehr den Standpunkt des 
gemeinen Rechts ein, sie verordnen nicht bei Unthätigkeit 
des Belangten den Übergang in den unbedingten Man- 
datsprozess, jedoch schreiben sie dem Zahlungsbefehle als 
solchen noch keine Exekutivwirkung zu. Behufs Er- 
langung der Exekution ist in diesem Falle notwendig ein 
weiterer Antrag des Klägers, infolge dessen dann der im 
Zahlungsbefehle angedrohte Rechtsnachteil, dass yy auf An- 
rufen des Klägers die Forderung als zugestanden erklärt werde^^^ 
ausgesprochen wird. Erst auf Grund dieser richterlichen 
Verfügung — Versäumungsverfugung (Württemberg. Entw, 



3* Badische Prozessordnung anno 1831. §. 725, anno 
1851. §. 693, anno 1864. §. 643. Württembergischer Entwurf 
Art. 1069. 

^ Kurhessisches Gesetz §. 4. 

36 Siehe hierüber Kap. VI Nr. IX, X. 

7* 
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Art. 1066), Verurtheilung (kurhess. Ges. §. 5), Zahlbefehl 
(hess. Entw. Art. 740) — kann um Exekution seitens des 
Impetranten angesucht werden.^^ Gegen dieses Erkenntnis 
kann der Beklagte noch innerhalb kurzer Frist unbedingt, 
nachher unter den gewöhnlichen Voraussetzungen Wieder- 
herstellung verlangen.*® 

3. Wir besitzen jedoch auch eine grosse Anzahl von 
Partikularrechten, nach welchen der Zahlungsbefehl direkte 
Exekutionswirkungen mit sich führt. 

Allen voran geht in dieser Beziehung die preus'sische 
Gesetzgebung. Wir haben schon früher hervorgehoben, 
dass bereits die allgemeine Gerichtsordnung von 1793 
einen Fall unseres Präcepts kennt. Auf diesem dort aus- 
gesprochenen Princip sind die Verordnungen vom 
21. Juli 1846 §. 28, vom 21. Juli 1849 §. 4 und vom 
24. Juni 1867 §. 4 aufgebaut. Dieselben bestimmen, dass 
bei Geltendmachung gewisser Ansprüche der Richter ohne 
vorhergehende sachliche Prüfung ein bedingtes Mandat 
zu erlassen hat.*^ Dieser Befehl wird durch einfachen 
Widerspruch entkräftet, worauf beide Teile zur kontra- 
diktorischen Verhandlung vorzuladen sind. Erhebt der 
Belangte keinen Widerspruch, so erlangt ^^das Mandat die 
Kraft eines Erkenntnisses** { ,, Kontumazialerkenntnisses : " 



37 Badische Prozessordnung anno 1831. §. 723, anno 
1851. §. 690, anno 1864. §. 641. Württembergischer Entwurf 
Art. 1066. Kurhessisches Gesetz §.5. Hessischer Entwurf 
Art. 739, 740. 

^ Badische Prozessordnung anno 1851. §. 692, anno 1864. 
§. 642. Gemäss §. 7 des kurhessischen Gesetzes kann dagegen 
hier Wiedereinsetzung in den vorigen Stand nur auf Grund gericht- 
licher Deposition der beanspruchten Summe oder des Nachweises 
der unter Vorbehalt der Restitution geleisteten Zahlung zugelassen 
werden. Der hessische Entwurf Art. 741 Num. i, 2 gestattet 
Wiederherstellung entweder nach Massgabe der allgemeinen Vor- 
schriften, oder unbedingt bei gerichtlicher Deponierung der Streit- 
summe resp. bei hinreichender Pfandbestellung. 

39 Früher wurden gemäss der Verordnung vom i. Juni 1833 
§§. 68, 69, diese Streitsachen kontradiktorisch verhandelt. Vgl. 
Wentzel, Der preussische Mandats- , summarische- und Bagatell- 
Prozess. Breslau 1833* S. 347 ff. Schering, Der Mandats-', sum- 
marische imd Bagatell-Prozess. Berlin 1843. S. 418 ff. Alker, Der 
preussische Zivilprozess. Lissa und Gnesen 1846. S. 126 ff. 
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Verord. anno 1846) und wird auf Antrag des Klägers 
y^ohne Weiteres zur Vollatrechmg gebracht,"^ 

Diese Grundsätze nehmen viele Partikularrechte, so 
verschiedenartig sie auch im einzelnen durchgebildet sind, 
auf, vielfach in Anlehnung an die Form und Terminologie 
des badischen Prozessrechts. 

In der Durchfuhrung des Princips, dass bei gewissen 
Arten von Ansprüchen auf einfache Parteibehauptungen 
hin ein Zahlungsbefehl erlassen werden kann, ein Beweis 
der Gesuchsfakta unnötig ist, stimmen alle diese Gesetze 
überein.*^ 



*o Vgl. Alk er. Der preussische Zivilprozess. Supplement- 
Heft. Lissa und Gnesen 1846. S. 7 ff. Heffter, Civil -Process 
im Gebiete des allgemeinen Landrechts für die preussischen 
Staaten. Berlin 1856. S. 234 f. Koch, Der preussische Civil- 
Prozess. 2. Aufl. Berlin 1855. S. 745 f. Koch, Prozess- Ordnung 
nach ihrer heutigen Geltung. 6. Aufl. Berlin 1871. S. 762 ff. 
Mit Unrecht läugnet Heffter (S. 227 Anm. i) den principiellen 
Unterschied zwischen unserem Verfahren und dem ,, unbedingten Man- 
datsprazesse^*^ der §§. 1—3 der Verordnung vom 21. Juli 1849; denn 
obwohl bei diesem dem Mandate auch eine Art Justiflkationsklausel 
beigefügt ist, so werden hier doch, wie Koch, Civil-Prozess S. 749 
mit Recht hervorhebt, „ im Wesentlichen die Grundsätze des unbedingten 
Mandatsprozesses des gemeinen Rechts angewendete^ Dies geht beson- 
ders daraus hervor, dass die Entscheidung hier nur ein Provisorium 
bildet; denn dem unterliegenden Teile ist die Verfolgung seiner 
Ansprüche im Wege des ordentlichen Prozesses vorbehalten (§. 2 der 
cit. Verordn.). 

^ Hannoversches Gesetz vom 27. Juli 1852, §§. i — 3 und das 
dieses teilweise abändernde Gesetz vom 31. März 1859. §. 10. Vgl. 
hierzu Leonhardt, Das Civilprocessverfahren des Königreichs Han- 
nover. Hannover 1861, S. I43ff. u. Die bürgerliche Processordnung und 
deren Nebengesetze. 4. Aufl. Hannover 1867. S. 628 ff. Württem- 
bergisches Gesetz vom 15. November 1855. Art. i. (Eine teilweise 
Abänderung erleidet dieses Gesetz durch die Justiz-Minist.- Verfügung 
vom 22. Dezember 1855, §. 2, 3, nach welcher unter Umständen vor 
Erlass des Zahlungsbefehls der Beklagte ,y zunächst mündlich über die 
Schuldklage zu vernehmen ««<,") Prozessordnung von Oldenburg 
vom 2. November 1857. Art. 295. Königlich sächsische Gesetze 
vom 30. Dezember 1861, §§. 28, 29 und vom 19. Februar 1874. §. 6. 
Vgl. hierzu Wenck, Die Königl. sächsische Civilprocessnovelle. 
2. Aufl. Leipzig 1866. S. 103 ff. Kran ich fei d. Die neueren Civil- 
processgesetze für das Königreich Sachsen. Leipzig 1876. S. 80 ff. 
Entwurf einer bürgerlichen Prozessordnung für das 
Königreich Sachsen anno 1864. §§. 745, 746, 748. Entwurf' 
einer allgemeinen deutschen Civilprozessordnung anno 
1864. §§. 502, 504. Entwurf einer allgemeinen Civilprocess* 
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Desgleichen in betreff des Grundsatzes, dass der blosse 
Widerspruch den Zahlungsbefehl entkräftet. Nur in der 
Art und Weise der durch den erhobenen Widerspruch not- 
wendig gewordenen, prozessualen Verfolgung des kläge- 
rischen Rechts differieren die einzelnen Gesetze. So folgt 
das hannoversche Gesetz vom 27. Juli 1852** dem 
preussischen Recht. Auf Grund des Widerspruchs hat 
das Gericht von Amtswegen die Einleitung des ordentlichen 
Prozessverfahrens zu verfügen (§. 5).** Andere Rechte 
schliessen sich der badischen Gesetzgebung an, nach 
welcher der Beklagte durch formelle Anstellung der Klage 
die Einleitung des ordnungsgemässen Verfahrens herbei- 
führen muss, und zwischen dem eingeleiteten Prozess und 
dem vorhergehenden Mahnverfahren ein innerer Zusammen- 
hang besteht, der aus den fortdauernden Wirkungen der 

Ordnung für die deutschen Bundesstaaten (Hannover- 
scher Entwurf) anno 1866. §§.496,498. Entwurf einer Prozess- 
ordnung für das Königreich Bayern anno 1861, Art. 635, 636 
und Prozessordnung für das Königreich Bayern anno 1869. 
Art. 553, 554. Vgl. hierzu Vierling, Die Prozessordnung in bürger- 
hchen Rechtsstreitigkeiten für das Königreich Bayern. Nördlingen 
1870. S. 215 ff. Wernz, Conunentar zur Prozessordnung in bürger- 
lichen Rechtsstreitigkeiten für das Königreich Bayern. München 1871. 
S. 517 ff. Schmitt, Der bayerische Civilprocess. Bamberg 1870— 
1872. B. II S. 528 ff. (Wohl mit Unrecht spricht sich Wernz cit. 
gegen die Einführung dieses Verfahrens aus.) Österreichisches 
Gesetz vom 27. April 1873. §§. i, 4, 5. Vgl. hierzu v. Canstein, 
Lehrbuch der Geschichte und Theorie des österreichischen Civil- 
prozessrechtes. Berlin 1880— 1882. B. II S. 693 ff. und Das Civil- 
prozessrecht. Berlin 1885. ß« II S. 469 ff. Uli mann, Das öster- 
reichische Ziyilprozessrecht. 2. Aufl. Prag und Leipzig 1887. S. 624 ff. 
Käser er. Österreichische Gesetze mit Materialien. Heft V. Vgl. 
auch Menger, System des österreichischen Civilprocessrechts , Wien 
1876, S. 78 Anm. 30, welcher m. E. unrichtig das Mahnverfahren dem 
Verfahren ausser Streitsachen zuweist. Vgl. hierüber Kap. VI. 

*2 Dasselbewendet für unser Verfahren den gegenwärtig gebräuch- 
lichen Namen „Mahnverfahren^^ an. 

*3 Nicht richtig ist dieAnsichtLeonhardt's,Processordnung, 
S. 630, dass das Prozessverfahren neu eintrete^ nur an das Mahn- 
verfahren sich anlehnend, zwischen beiden daher kein Zusammenhang 
bestehe; denn wenn auch das Mahnverfahren nicht in das Prozess- 
verfahren übergeht, so bildet doch das klägerische Begehren um 
Erlassung des Zahlungsbefehls die Grundlage des entstehenden 
Rechtsstreits. Gegen Leonhardt spricht auch die Fortdauer der 
Wirkungen des §. 4 Abs. 3 (Unterbrechung der Verjährung). Siehe 
darüber auch Kap. VI Nr. IX, X. 
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Zustellung des Zahlungsbefehls und der einheitlichen 
Kostenentscheidung erhellt^* 

Was endlich das Frincip der Exekutionsfahigkeit des 
Zahlungsbefehls anbelangt, so herrschen hier nur formelle 
Unterschiede. Nach einigen Gesetzen kann wie im 
preussischen Recht direkt auf Grund des Zahlungsbefehls 
zur Exekution geschritten werden,^ nach anderen muss 
vorerst ein Vollstreckungsbeschluss eingeholt werden.*® 



^ Hannoverscher Entwurf §. 503. (Nach dem Referenten- 
entwurfe §. 506 Abs. 2 wurde jedoch bei Widerspruch von Amtswegen 
das ordentliche Verfahren eingeleitet. VgL auch Prot. S.33i6ff.y 3345 ff.) 
Bayerischer Entwurf Art. 639, 643. Bayerische Prozessord- 
nung Art. 559,567. Ebenso kennen die einheitliche Kostenentscheidung 
das Sächsische Gesetz vom 30. Dezember i86i§.35, der Deutsche 
Entwurf anno i864§. 5089 der Sächsische Entwurf anno 1864 §. 752 
und das Österreichische Gesetz §. 11; nur erlöschen bei diesen 
die Wirkungen der Zustellung des Zahlungsbefehls: Sächsisches 
Gesetz §. 31. Deutscher Entwurf §. 509. Sächsischer Ent- 
wurf §.749. Österreichisches Gesetz §. 13 Abs. 2. Das öster- 
reichische Recht hat jedoch in §. 19 eine der badischen 
Prozessordnung anno 1851 analoge Bestimmung eingeführt, nach 
welcher im Gesuche um Erlassung des Zahlungsbefehls gleichzeitig 
um Einleitung des kontradiktorischen Verfahrens für den Fall des 
erhobenen Widerspruchs gebeten werden kann. — Eine teilweise 
andere Stellung ninmit die Oldenburgische Prozessordnung 
anno 1857 ein. Nach dieser muss der Kläger in seinem Antrag um 
Erlassung des Zahlungsbefehls zugleich um eventuelle Einleitung des 
ordentlichen Verfahrens ansuchen, widrigenfalls mit d^r Erhebung des 
Widerspruchs das Mahnverfahren vollständig sein Ende erreicht hat 
und keine weiteren Wirkungen nach sich zieht (Art. 299 f. 2, Art. 304). 
Nach dem Württembergischen Gesetz vom 15. November 1855 
Art. 4 nimmt mit der Erhebung des Widerspruchs das Verfahren sein 
Ende, der Kläger ist ,^aufden Rechtsweg zu verweisen.^'' 

tö Österreichisches Gesetz §. 15. Auch das Sächsische 
Gesetz vom 30. Dezember 1861 §. 33 ist hierher zu rechnen; denn die 
durch das Sächsische Exekutionsgesetz vom 28. Februar 1838 
geforderte Vollstreckungs Verfügung ist nicht als „vollstreckbare Aus- 
fertigimg'^ anzusehen. Ebenso die Oldenburgische Prozess- 
ordnung Art. 300, 301 und der Sächsische Entwurf §§. 750, 1036, 
1041. — Besonders deuüich ist die Exekutionswirkung des Zahlungs- 
befehls im Württembergischen Gesetz vom 15. November 1855 
ausgesprochen. Nach Art. 3 ist, wenn der Schuldner innerhalb der 
Zahlungsfrist keine Einwendungen vorgebracht hat, ^yohne ein er- 
neuertes Anruf en des Gläubigers abzuwarten^ die Exdcution van Amts- 
wegen zu verfugen und fortzusetzen.^*^ Dem entsprechend ist in Art. i 
unser Zahlungsbefehl gleichgestellt dem auf Grund eines gerichtlichen 
Erkenntnisses erlassenen. 

^ Deutscher Entwurf anno 1864 §. 510. Hannoverscher 
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Dieser Unterschied hängt jedoch nicht zusammen mit einer 
verschiedenartigen Auffassung des Wesens des Zahlungs- 
befehls, sondern beruht auf den den Exekutionsbestim- 
mungen zu Grunde li^enden verschiedenartigen Principien. 
Vollstreckbare Ausfertigungen der Zahlungsbefehle ver- 
langen diejenigen Prozessordnungen» welche solche über- 
haupt, so z. B. auch bei Urteilen, als Bedingung der 
Zwangsvollstreckung ansehen. 

Da der unwidersprochene Zahlungsbefehl dem Urteile 
analoge Wirkungen äussert, so wurde er in einigen 
Gresetzen als quasi Urteil bezeichnet,*^ während dagegen 
die Mehrzahl — und mit Recht — von einem solchen 
Vergleiche absah. 

Aus billiger Rücksichtnahme auf den Impetraten 
gewähren nach dem Vorbilde der badischen Gesetz- 
gebung die meisten Prozessordnungen ausdrücklich gegen 
den bereits vollstreckbaren Zahlungsbefehl unter den all- 
gemeinen Bedingungen Wiedereinsetzung in den vorigen 
Stand.*« 



Entwurf §. 504. Bayerischer Entwurf Art. 640. Bayerische 
Prozessordnung Art. 561, 562. Ebenso das Hannoversche 
Gesetz vom 27. Juli 1852 §. 6. Nur kommt hier dem Zahlungs- 
befehl insofern nicht so strenge Exekutionskraft zu, als gemäss §. 10 
Abs. 2 gegen ihn trotz seiner Vollstreckbarkeitserklärung sofort 
liquid zu stellende Einreden geltend gemacht werden können. Diese, 
wohl über die Grenze der nötigen Rücksicht gegen den Beklagten 
hinausgehende Bestimmung ist auch die Ursache, dass die Regierungs- 
motive den Zahlungsbefehl mehr für ^^ eine ernstliche Mahnung^ den Gläu- 
biger zu befriedigen,^*^ als für einen im Prozessverfahren erfliessenden 
richterlichen Befehl halten. Auf diese irrige Ansicht gestützt, rechnet 
Leonhardt, Processordnung S. 628 f. das Mahnverfahren zur frei- 
willigen Gerichtsbarkeit. 

*' So die Preussischen Verordnungen, nach denen „d(w 
Mandat die Kraft eines (Kontumazial')Erkenntnisses erlange}^ Richtiger 
drückt sich das Sächsische Gesetz vom 30. Dezember 1861 §. 33 aus: 
,y Auf Grund eines Zahlungsgebots hat das Vollstreckungsverfahren ganz in 
derselben Maasse Statt, wie auf Grund eines rechtskräftigen Erkenntnisses.^^ 

^ Oldenburgische Prozessordnung Art. 302. Sächsi- 
sches Gesetz vom 30. Dezember 1861. §. 32. Bayerische Prozess- 
ordnung Art. 565, 566. Österreichisches Gesetz §.14. Das Han- 
noversche Gesetz vom 27. Juli 1852. §. 10 Abs. i imd der Bayeri- 
sche Entwurf Art. 642 gewähren hier Einspruch; derselbe ist jedoch, 
besonders in Rücksicht auf die Bedingungen, unter denen er zulässig 
ist, hier begrifflich als Wiedereinsetzung in den vorigen Stand aufzu- 
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Die gemeinrechtlichen Lehren waren mithin vollständig 
beseitigt, das alte praeceptum executivum sine causae 
cognidone kam wieder vollinhaltlich zur Geltung. Nur 
eine Konsequenz des gemeinen Rechts hat sich in Theorie 
und Praxis erhalten: das Mahn verfahren wurde noch 
immer als eine Verfahrensart des Erkenntnis- 
stadiums angesehen, während es seinem reinen 
exekutivischen Wesen nach dem Zwangsvoll- 
streckungsverfahren angehört*® 

4. Dies war der Stand der Gesetzgebung als der 
Entwurf einer Prozessordnung in bürgerlichen 
Rechtsstreitigkeiten für den Norddeutschen Bund 
im Jahre 1869 erschien, der die Grundlage für den Ent- 
wurf einer deutschen Civilprozessordnung vom 
Jahre 1871 und für das geltende deutsche Civilprozess- 
recht bildet. Natürlich ist der norddeutsche Entwurf ein 
Produkt seiner Zeit; er hat die Errungenschaften und die 
Fehler der herrschenden Lehre aufgenommen. 

Als eine glückliche Neuerung — besonders dem 
hannoverschen Entwurf gegenüber — muss die Bestim- 
mung des §. 731 begrüsst werden, nach welcher im Falle 
des erhobenen Widerspruchs wenigstens bei Ansprüchen, 
die zur amtsgerichtlichen Kompetenz gehören, „die Klage 
als mit der Zustellung des Zahlung sbefeTils erhoben^^ anzusehen 
ist Weniger glücklich jedoch ist die Gleichstellung des 
mit der Vollstreckungsverfügung versehenen Zahlungs-^ 
befehls in Bezug auf seine Wirkungen mit einem erlassenen 
Versäumnisurteil und die infolge dessen dagegen unbe- 
schränkt gewährte Möglichkeit des Einspruchs (§. 735), 



fassen. — Eine bedeutend erweiterte Möglichkeit der Vorbringung 
von Einwendungen statuiert die württembergische Gesetz- 
gebung. Nach Art. 6 des Ges. vom 13. November 1855 und Art. 94 
des Exekutionsgesetzes vom 15. April 1825 dürfen Einwendungen auch 
nach Ablauf der Zahlungsfrist dann vorgebracht werden, wenn be- 
scheinigt wird, dass „sie innerhalb der Frist nickt vorgebracht werden 
konnten.^*^ Die Geltendmachimg geschieht „m der Form einer Klage 
bei dem ordentlichen Richter, ^^ 

^ Die Unhaltbarkeit dieser Ansicht erkannten auch Leonhardt 
cit. und Menger cit. Nur haben sie statt das Mahnverfahren dem 
ZwangsvoUstreckungs verfahren zuzuweisen, es der ausserstreitigen 
Gerichtsbarkeit beigezählt. 
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welcher an die Stelle der in den früheren Gesetzen zu- 
lässigen Wiedereinsetzung in den vorigen Stand trat Die 
dadurch geschaffene, bedeutend erweiterte Restitutions- 
möglichkeit ist praktisch und theoretisch bedenklich." 

5. Ein weiteres Verdienst der Partikularrechte dieses 
Jahrhunderts ist die genaue Abgrenzung der Anwendbar- 
keit unseres Verfahrens. Während im gemeinen Recht 
und daher auch in den Partikularrechten der früheren Zeit 
die Zulässigkeit des klausulierten Mandatsprozesses an 
keine festen Regeln gebunden war, trachtete man nunmehr 
dieselbe strikte zu bestimmen. 

Schon im gemeinen Recht und in den Partikular- 
rechten der früheren Jahrhunderte hob man hervor als 
besonders geeignet für den bedingten Mandatsprozess An- 
sprüche auf Geldsummen und minder wichtige Streitsachen. 
Von diesen Gesichtspunkten ging die Gesetzgebung aus, 
bald den einen, bald beide berücksichtigend. 

Einige Prozessordnungen der ersten Hälfte dieses 
Jahrhunderts enthalten noch die vage gemeinrechtliche 
Bestimmung, dass unser Verfahren stattfinde „m minder 
wichtigen Föüen^^ hierbei jedoch die Ansprüche auf „ Geld- 
f orderungen und Quantitäten vertretbarer Sachen'^ besonders 
betonend.^^ Die späteren Gesetze wenden das Verfahren 
ausschliesslich an bei Forderungen von Geldsummen oder 
vertretbaren Sachen, und zwar teils unbeschränkt,^* teils. 



50 Der L Entwurf der Reichscivilprozessordnung anno 
1871 hat auch in treffender Weise die Zulässigkeit des Einspruchs 
eingeschränkt (§. 564). Er gestattet nur den ausserordentlichen Ein- 
spruch unter den Voraussetzungen des §. 286, wodurch die Grundsätze 
der Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zur Geltung kamen. 
Leider wurde dies in den spätem Entwürfen und im geltenden Gesetze 
abgeändert und die Bestimmung des norddeutschen Entwurfs wieder 
aufgenommen. — Teilweise war dieser Grundsatz schon ausgesprochen 
in der preussischen und badischen Gesetzgebung; ebenso 
wurde er bei der Beratung des hannoverschen Entwurfs (Prot. 
S. 3374) vorgebracht Vgl. auch Kap. VI Nr. XI. 

61 Reglement der Herrschaft Kniphauscn, §. 9. Wal- 
deck'sche Prozessordnung, §. 131. Hannoversche Prozess- 
ordnung von 1827. §. 133. Hannoversches Gesetz vom 13. De- 
zember 1834. §. V (bis 30 Thaler). Hannoversche Prozess- 
ordnung anno 1848. §§. 213, 215 (bis 50 Thaler). 

62 Badische Prozessordnung anno 1831. §. 720, anno 1851. 
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den gemeinrechtlichen Gesichtspunkt der Zulässigkeit bei 
minder wichtigen Fällen berücksichtigend, beschränkt in 
Bezug auf die Höhe der Forderung.^ 

6. Dem exekutiven Charakter des Zahlungsbefehls 
vollkommen entsprechend war seine Wirksamkeit auf 
eine kurze Dauer beschränkt Wurde innerhalb einer 
bestimmten Frist von seiner Zustellung an um keine Exe- 
kutionshandlung angesucht, so verlor er seine Kraft." 
Anfange zu diesem Grundsatze fanden wir bereits im 
gemeinen Recht. 

7. Endlich ist noch hervorzuheben, dass das Mahn- 
verfahren neben seiner gewöhnlich fakultativen Zulassung 
an Stelle des ordentlichen Verfahrens in manchen Rechten 
für gewisse Ansprüche obligatorisch wan 



§.687, anno 1864. §.638. Württembergischer Entwurf anno 1847. 
Art. 1061. Oldenburgische Prozessordnung^ Art. 295, §. i. 
Norddeutscher Entwurf, §. 722. Württembergisches Gesetz 
vom 13. November 1855. Art. i, 2. (Nach diesem kann der Befehl 
auch auf „ Übergabe oder Herausgabe einer bestimmten Sache^* gerichtet 
sein. Art. 2.) Hessischer Entwurf, Art 735, 736 (jedoch nur bei 
Geldforderungen ; hier aber unbeschränkt). 

^^ Preussische Verordnungen vom 21. Juli 1846. §. 28, 
21. Juli 1849. §. 4, 24. Juni 1867. §. 4 (50, resp. 100 Thaler). Hanno- 
versches Gesetz vom 27. Juli 1852. §. i, vom 31. März 1859. §. 10 
(50, resp. 150 Thaler). Deutscher Entwurf anno 1864 §. 502 und 
Hannoverscher Entwurf, §. 496 (soweit die Forderungen zur Zu- 
ständigkeit des Einzelnrichters gehören). Bayerischer Entwurf 
anno 1861. Art. 635 (100 fl.). Bayerische Prozessordnung anno 
1869. Art. 553 (500 fl.) Sächsischer Entwurf anno 1864, §. 745 
(500 Thaler). Österreichisches Gesetz vom 27. April 1873. §. i 
(200 fl.). Nur auf Geldforderungen beschränkt: Kurhessisches 
Gesetz vom 24. Juli 1853. §. i (bestimmte Arten von Geldforderungen). 
Sächsisches Gesetz vom 30. Dezember 1861. §. 28, vom 19. Februar 
1874. §. 6 (50, resp. 500 Thaler). 

5* So war seine Wirksamkeit auf drei Monate beschränkt in : den 
Badischen Gerichtsordnungen anno 1831. §§. 723, 725, anno 
1851, §§.690, 693, anno 1864, §§.641, 643. Württembergischen 
Entwurf anno 1847. Art. 1067, 1069. Sächsischen Gesetz vom 
30. Dezember 1861. §. 34. Sächsischen Entwurf anno 1864. §.751; 
auf sechs Monate in: der Hannoverschen Prozessordnung anno 
1848. §. 213. Hannoverschen Gesetz vom 27. Juli 1852. §. 6. 
Kurhessischen Gesetz vom 24. Juli 1853. §.5. Oldenburgischen 
Prozessordnung Art. 300. Deutschen Entwurf anno 1864. 
§.511. HannöverschenEntwurf §. 505. Bayerischen Entwurf 
anno 1861. Art. 639. Bayerischen Prozessordnung anno 1869. 
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So verordnet der Anhang zur allgemeinen 
preussischen Gerichtsordnung vom 4. Februar 1815 
§. 196, dass bei den in Tit. 28 §. 15 der A.G. O. ange- 
führten Ansprüchen „e« nicht von dem Gläubiger abhängt^ ob er 
eine Klage anstellen, oder bloss einen Zahlungsbefehl nachsuchen 
wollcy'^ sondern dass „nur letzterer erlassen werden kann"^ 
Auf ähnlichem Standpunkt stehen die preussischen Ver- 
ordnungen aus den Jahren 1846, 1849 und 1867. Ebenso 
normiert das hannoversche Gesetz vom 13. Dezember 
1834 in §. V, dass auf alle persönlichen Klagen wegen 
„Geldsummen oder Quantitäten verbrauchbarer Sachen^' bis 
zur Höhe von 30 Thalern gewöhnlich,^ „unabhängig von 
den ausdrücklichen Anträgen" des Klägers, ein bedingter 
Zahlungsbefehl zu erlassen sei. 

Ein teilweise verändertes Princip liegt der hannover- 
schen allgemeinen Prozessordnung vom Jahre 1848 zu 
Grunde. Nach ihr soll bei den für den bedingten Man- 
datsprozess qualifizierten Ansprüchen ein bedingter Befehl 
dann erfliessen, wenn der Kläger „nicht ein anderes zu^ 
lässiges Verfahren beantragt hat*^ (§. 215). 



Art. 561. Norddeutschen Entwurf, §. 736. Österreichischen 
Gesetz vom 27. April 1873. §. 16. 

^ Eine Ausnahme tritt nur dann ein, wenn „ der Gläubiger anzeigt, 
der Schuldner habe seine Zcüdungsverhindlichkeit schon aussergerichtlich 
bestritten^*' (Anhang §. 169.) 

66 Wenn y, nicht etwa eine andere zulässige summarische Processart 
von dem Kläger gewählt sein sollte.*^ 
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VI. Kapitel. 

Das deutsche Reichsprozessrecht mit Berück- 
sichtigung des österreichischen Entwurfs vom 
Jahre 1881. 

I. Die Anwendbarkeit des Mahnverfahrens ist nach 
der deutschen Civilprozessordnung in Rücksicht auf die 
bisherige Entwicklung die denkbar grösste. 

Das Mahnverfahren ist zulässig bei jedem falligen, 
von einer Gregenleistung unabhängigen Anspruch auf eine 
Leistung einer bestimmten Quantität vertretbarer Sachen.* 

Was den Begriff der Vertretbarkeit anbelangt, so darf 
einerseits nicht kurzweg auf das bürgerliche Recht ver- 
wiesen werden,* andererseits ist es auch unrichtig, statt 
des privatrechtlichen einen speciell prozessualen Begriff 
zu konstruieren.* Als vertretbar sind diejenigen Sachen 
anzusehen, welche nach dem betreffenden Privatrecht als 
solche gelten; dabei muss jedoch in Bezug auf die Frage 
der Anwendbarkeit des Mahnverfahrens, dem Charakter 



1 C. P. O. §§. 628, 631 Abs. I, 2. Hierher gehören vor allem die 
Ansprüche auf Zahlung einer bestimmten Geldsumme oder Leistung 
von Wertpapieren; doch ist die Hervorhebung derselben überflüssig, 
da diese Gegenstände unter den allgemeinen Begriff der vertretbaren 
Sachen fallen. Vgl. Wind scheid B. I §. 141. 

2 So Endemann, Der deutsche Civilprozess. Berlin 1878, 1879. 
B. II S. 536, B. III S. 78. Hellmann, Civilprozessordnung für das 
deutsche Reich. Erlangen 1878, 1879. B. II S. 508, 586. Seuffert, 
Civilprozessordnung für das deutsche Reich. 5. Aufl. München 1890. 
ad §§. 555, i; 628, I. Kleiner, Kommentar zur Civilprozessordnung 
tür das deutsche Reich. Würzburg 1878— 1882. B. II S. 650, 740. 
Reincke, Die deutsche Civilprozessordnung. Berlin 1885. S. 513, 
555 f. Goldenring, Das Mahn verfahren, in der Zeitschr. f. deutschen 
Civilprozess. B. I S. 459. 

8 So Gaupp, Die Civilprozessordnung für das deutsche Reich. 
Freiburg i. B. 1879. ad §§. 555, 628. Wilmowski-Levy, Civil- 
prozessordnung und Gerichtsverfassungsgesetz für das deutsche Reich. 
5. Aufl. Berlin 1889. B.Il S. 742 ff., 814. Petersen, Die Civilprozess^ 
Ordnung für das deutsche Reich. 2. Aufl. Lahr 1883. ad. §§. 555, 628. 
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des Prozessrechts als zwingender Rechtsnorm entsprechend, 
die im Privatrecht den Parteien zustehende Möglichkeit, 
de lege lata als unvertretbar geltende Sachen für vertret- 
bar zu erklären, ausgeschlossen werden. Damit stimmt 
überein die Bemerkung der Reichstags-Justizkommission,* 
es liege Vertretbarkeit dann vor, wenn es „objectiv" 
gleichgültig sei, ob die „eine Sache an die Stelle der 
anderen trete." 

Dem Erfordernis, dass der Anspruch auf eme be- 
stimmte Quantität vertretbarer Sachen gerichtet ist, wird 
auch dann Genüge geleistet, wenn die Quantität auf 
dem Wege arithmetischer Berechnung gefunden werden 
kann.^ 

Der Entstehungsgrund des Anspruchs ist irrelevant^ 

Ebenso ist das Mahnverfahren sowohl bei alternativen 
Forderungen auf bestimmte Quantitäten vertretbarer 
Sachen,^ als auch bei Verbindung mehrerer selbständiger, 
zum Mahnverfahren qualifizierter Ansprüche zulässig.® 

Die Beschränkung des §. 628 Abs. 2 C. P. O. bezieht 
sich auf Ansprüche aus streng zweiseitigen Verträgen, bei 
welchen die Leistungen Zug um Zug geschehen müssen. 



^ Protokolle der Justizkomxnission des deutschen Reichstags 
S* 5^0, 581. Vgl. hierzu die m. £. unrichtige Bemerkung Försters, 
Die Civilprozessordnung für das deutsche Reich. Grünberg i. Schi. 
1886, 1888. B. II S. 216. 

6 Z. B. der Anspruch auf Zinsen. Vgl. Goldenring S. 459 und 
die Kommentatoren. 

« Vgl. Gaupp ad §. 628, III. Deshalb sind auch hypothekarische 
Forderungen gegen dritte Besitzer dem Mahnverfahren unterworfen, 
sobald nur, wie z. B. nach preussischem Rechte, das Petit einfach auf 
Zahlung gerichtet werden kann. Vgl. Bahlmann, Das preussische 
Grundbuchrecht. 3. Aufl. Berlin 1880. S. 145, 146. Struckmann-Koch, 
Die Civilprozessordnung für das deutsche Reich. 5. Aufl. Berlin und 
Leipzig 1887. ad §. 628, i. A. M. Goldenring S. 461. — Dasselbe gilt 
bezüglich der Schadenersatzansprüche. Teilweise a. M. Sieben haar, 
Kommentar zur deutschen Civilprozessordnung. Leipzig 1877. S. 598, 
599. Kleiner B. II S. 740. — Das Erfordernis der Liquidität der 
Forderung stellt das Gesetz nicht auf, wie Uebel, Conmaentar der 
Civil-Prozessordnung, Bamberg 1878, ad §§. 628, 629 annimmt. 

' VgL Seuffert ad §. 628, i. A. M. v. Sarwey, Die Civil- 
prozess- Ordnung für das deutsche Reich. Berlin 1879. B. II S. 73. 
Siebenhaar S. 598. 

8 Dies ist allgemeine Meinung. Vgl. auch unter Nr. XV. 



Digitized by VjOOQIC 



Kap. VI. Das deutsche Reichsprozessrecht etc. III 

Ein blosses Anerbieten der Leistung im Gesuche 
genügt nicht. Der Gesuchsteller hat die seinerseits ent- 
weder erfolgte oder bereits angebotene, zur Disposition 
gestellte Leistung zu behaupten.* Dies geht deutlich aus 
dem Wortlaute der Bestimmung hervor. Das Mahnver- 
fahren ist nicht zuzulassen, wenn „die Geltendmachung des 
Anspruchs von einer noch nicht erfolgten Gegenleistung ab- 
hängig ist," entsprechend „ dem Geiste des Mahnverfahrens " 
— Motive ad §. 581 — , bei welchem es sich um ein „un- 
bedingtes, nicht von mehr oder minder streitigen Voraus- 
setzungen abhängiges Zahlen handle." Das Gesetz will hier- 
nach die Möglichkeit der exceptio non adimpleti con- 
tractus ausgeschlossen wissen, will den geltend gemachten 
Anspruch im Momente der Anstellung des Mahngesuchs 
unabhängig von einer Gegenleistung sehen. Dies tritt ein, 
wenn dieselbe erfolgt ist, oder bereits angeboten wurde.^® 

Liegt dem Petenten eine noch nicht erfolgte Vor- 
leistung ob, so ist das Mahngesuch nicht auf Grund dieser 
Bestimmung, sondern mangels Fälligkeit der Forderung 
abzuweisen. Die den Gesuchsteller treffende Nachleistung 
kommt hier nicht in Betracht. 

Bei den nicht streng zweiseitigen Verträgen (con- 
tractus bilaterales inaequales, z. B. in den Fällen einer 
actio contraria) findet C. P. O. §. 628 Abs. 2 nur dann An- 
wendung, wenn aus dem Mahngesuch selbst hervoi^eht, 
dass Impetrant zu einer (Gegenleistung Zug um Zug ver- 
pflichtet ist.^1 



» A. M. Willenbücher, Grundriss des Prozess- und Zwangs- 
vollstreckungsverfahrens. Berlin 1889. S. 261. Remel6, Handbuch 
des deutschen Civilprocessrechts. Köln 1878. S. 353. Fitting, Der 
Reichs-Civilprocess. 7. Aufl. Berlin 1890. S. 632. Gaupp ad §. 628, V 
und die übrigen Kommentatoren. Zu wenig verlangt Hellmann B. II 
S. 586, der sich damit begnügt, dass aus dem Gesuche „nicht ersicht- 
lich" sei, dass die Gegenleistung „noch nicht erfolgte." Richtig drückt 
sich Rintelen, Der Civilprozess, Berlin 1891, S. 466 aus: Das Mahn- 
verfahren sei zulässig, wenn der Geltendmachung des Anspruchs „die 
Einrede der noch nicht erfolgten Erfüllung der Verpflichtung des 
Gläubigers nicht entgegensteht." 

10 Vgl.WindscheidB.Il§.32i. Dernburg, Pandekten. 2. Aufl. 
Berlin 1888— 1889. B. II §§. 20, 21. 

11 So auch Gaupp ad §.628,V. Zu weit geht Golden ring S.460, 
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Die Unzulässigkeit des Mahnverfahrens bei notwen- 
diger Zustellung des Zahlungsbefehls im Ausland oder 
durch öffentliche Bekanntmachung ist eine rein formelle 
Einschränkung mit Rücksicht auf die kurze Widerspruchs- 
frist.^« 

Auf viel engerem Standpunkt steht der österreichische 
Entwurf. Er beschränkt die Zulässigkeit des Mahnver- 
fahrens der Höhe des Betrages und dem Gegenstand des 
Anspruchs nach. Der „geforderte Betrag oder der Werth 
der in Anspruch genommenen Sache" darf „den Betrag von 
300 Gulden" nicht übersteigen (Entw..§. 568). Der Gläu- 
biger, dessen Forderung „nicht Geld, sondern andere ver- 
tretbare Sachen zum Gegenstande" hat, muss femer sich 
„in dem Gesuche darüber erklären, welchen Betrag er an- 
statt derselben anzunehmen bereit ist" (Entw. §§.571, 573). 
Das Begehren muss mithin immer, wenigstens eventualiter 
auf Geld gerichtet sein. 

IL Das Mahnverfahren wird eingeleitet durch Partei- 
gesuch, welches bei Gericht schriftlich oder mündlich an- 
gebracht werden kann; im letzteren Falle ist sogar die 
Aufnahme eines Protokolls nicht nötig.^ 

Das Gresuch muss gemäss C. P. O. §. 630 enthalten : 

1 . Den „ Namen, Stand oder Gewerbe und den Wohnort " 
der Parteien.^* Der „Wohnort" ist entweder der Wohnsitz 
des §. 13 C.P.O. oder der Aufenthaltsort des §. 18 CP.O.i^ 

2. Die Bezeichnung des zuständigen Grerichts. Ist die 
Kompetenz zweifelhaft, so muss sie selbstverständlich 
näher begründet werden.*« 

3. „Die bestimmte Angabe des Betrags oder Gegen- 
standes und des Grundes des Anspruchs." Diese Erforder- 



der diese Verträge unter keiner Bedingung hierher gerechnet wissen 
will. A. M. Sieben haar S. 599. 

18 Desgleichen die noch weiter gehende Beschränkung des 
österreichischen Entwurfs §. 570. 

1« C. P. O. §. 642. Bezüglich der Führung des Mahnregisters sind 
die betreffenden Landesgesetze massgebend. 

1* Vgl. diesbezüglich unten Nr. XIV. 

15 Vgl. Gaupp ad §. 630, IL Endemann B. III S. 85. 

16 VgL Gaupp ad §. 630, IL Endemann B. III S. 85. Golden- 
ring S. 471. 



Digitized by VjOOQIC 



Kap. VI. Das deutsche Reichsprozessrecbt etc. 1 13 

nisse dienen zur Individualisierung des Anspruchs und 
sind daher nur insoweit im Gesuche anzuiiihren, als dieser 
Zweck es verlangt Dies ist von Bedeutung für die An- 
gabe des Grundes und der zu demselben gehörigen Ent- 
stehungszeit des Anspruchs.^'' Nicht notwendig ist es, 
den Anspruch strikte zu begründen.^^ Bei streng zwei- 
seitigen Rechtsgeschäften gehört hierher auch die Behaup- 
tung der erfolgten oder bereits angebotenen Gegen- 
leistung.^^ 

4. Die Bitte um Erlassung eines Zahlungsbefehls, da 
derselbe nicht obligatorisch ist. 

Der Nachweis einer Vollmacht ist nicht nötig (C. P. O. 
§. 643). Dagegen hat das Gericht gemäss C. P. O. §. 54 
von Amtswegen zu berücksichtigen den Mangel der 
Prozessfähigkeit, der Legitimation des gesetzlichen Ver- 
treters und der eventuell erforderlichen Ermächtigung zur 
Prozessführung.*® 

Ebenso finden die Vorschriften über die Streitgenossen- 
schaft (C.P.O. §§. 56—60), nicht jedoch die über die Streit- 
gehilfenschaft (C. P. O. §§. 63—73) Anwendung.*^ 

Diese gesetzlich vorgeschriebenen Erfordernisse des 
Mahngesuchs sind die unerlässlichen Bedingungen jedes 
prozessualen Vorgehens : Feststellung des kompetenten 
Gerichts und der streitenden Parteien, Individualisierung 
des Anspruchs. Vollständig verfehlt ist es, dieselben mit 
den Klagserfordernissen des §. 230 C. P. O. in Verbindung 
zu bringen;** dadurch könnte die Ansicht hervorgerufen 



17 Vgl. Gaupp ad §. 630, II. Wilmowski-Levy B. II S. 818. 
Endemann B. III S. 86. Uebel ad §§. 630, 631. v. Sarwey B. II 
S. 75. Goldenring S. 470. Willenbücher S. 262. A. M. Reincke 
S. 557. Förster B. II S. 312 f. 

18 A. M. Gaupp cit. Endemann cit. Siebenhaar S. 601; 
hieraus folgen auch die von Siebenhaar S. 601 Anm. * und S. 607 
aufgestellten unrichtigen Konsequenzen bezüglich der legitimatio ad 
causam activa et passiva. 

19 Ebenso sind die eventuell ausser gewöhnlich entstandenen 
Kosten zu spezifizieren. Vgl. Goldenring S. 471. 

20 Teilweise anderer Ansicht die Kommentatoren. C. P. O. §. 54 hat 
jedoch allgemeine Gültigkeit. Siehe unten Nr. XIV. 

21 'Siehe unten Nr. XV. 

22 So die Motive, Kommentatoren und die meisten übrigen Schrift- 
steller. — Nicht zutreffend ist die Bezeichnung des Mahngesuchs als 

Skedl, Mahnverfahren. 8 
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werden, dass das Mahngesuch ein der Klage analoges 
prozessuales Rechtsmittel wäre. Dies trifft jedoch schlechter- 
dings nicht zu. Wenngleich das Mahngesuch, welches wie 
jedes Gesuch ein Rechtsbehelf zur Geltendmachung von 
Ansprüchen vor Gericht ist, die wesentlichsten Klagserfor- 
dernisse enthält, so beabsichtiget es gerade im Gegenteil in 
erster Linie die Klage und das darauf folgende Verfahren 
des Erkenntnisstadiums auszuschliessen und mit der An- 
spruchsrealisierung zu beginnen.** 

III. Sind die Voraussetzungen der §§. 628, 629, 631 
C. P. O. vorhanden, so erlässt das Gericht auf Grund eines 
richtig instruierten Mahngesuchs an den Gegner den Zah- 
lungsbefehl. Derselbe erfolgt ohne Sachkognition ; die ein- 
fachen Behauptungen des Gesuchstellers genügen.** 

. Dieser Zahlungsbefehl enthält naturgemäss die Ge- 
suchsbehauptungen : die genaue Bezeichnung des dekretie- 
renden Gerichts und der beteiligten Parteien ,*5 die Indivi- 
dualisierung des zu befriedigenden Anspruchs;** überdies, 
entsprechend der Bitte um Erlassung des Zahlungsbefehls 
(C. P. O. §. 630 Nr. 4), das demselben speciell eigentüm- 
liche Leistungsgebot. 

Das Leistung^ebot ist der „Befehl an den Schuldner, 
binnen einer vom Tage der Zustellung laufenden Frist von 



„Klage/* So Wieding in Holtzendorfis Rechtslexikon, 3. Aufl., s. v. 
Mahnverfahren. 

^ Nicht dagegen spricht der Umstand, dass unter gewissen 
Bedingungen das Mahngesuch als Klageschrift aufzu£aissen ist. Siehe 
hierüber unten Nr. IX. Ebenso dürfen die später antretenden Wir- 
kungen der Rechtshängigkeit nicht als leitendes Mothr für die Gesuchs- 
erfordenüsse au^eüeisst werden (so Motive und Kommentatoren), 
wenngleich dieselben die Individualisierung des Anspruchs als unum- 
gänglich notwendig voraussetzen. 

^ Dies ist die allgemeine Meinung. 

^ Resp. auch deren Bevollmächtigte, wenn emt Prozessvollmacht 
überreicht wurde. VgL Willenbücher S. 265. 

^ Ausser dor geforderten Sadie und deren Accessionen, z. B. 
Jansen» Früchte etc., müssen im Zahlungsbefäde auch die dem Im- 
petranten zu ersetzenden, durdi das Mahngesnch aufgelaufenen 
Gerichts- und Schreibgebührai, sowie die eventueOen Anwaltskosten, 
selbst ohne Parteiantrai^ (C p.o. $. 279 Abs. 2), aufgenommen werden. 
Bezüglich des Koslenzuspruciis, wenn der Gläubiger im Aimenrecht 
streitet, si^ie Förster B. II S. 317. 
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zwei Wochen bei Vermeidung sofortiger Zwangsvoll- 
streckung den Gläubiger zu befriedigen oder bei dem 
Gerichte Widerspruch zu erheben" (C. P. O. §. 632).»7 

Die Frist von zwei Wochen ist keine Notfrist (C. P. O. 
§. 20I Abs. 3), sie ist eine gesetzliche, durch den Richter 
weder abkürzbar noch verlängerbar,*® gegen deren Ver- 
säumung eine Wiedereinsetzung ausgeschlossen ist (C.P.O. 
§. 211). 

Der richterliche Befehl, den Gläubiger zu befriedigen, 
unter Androhung sofortiger Zwangsvollstreckung ist nicht 
nur eine eindringliche und verständliche Mahnung,*^ son- 
dern er ist ein striktes Gebot des Gerichts, mit dessen 
Ausserachtlassung die angedrohten Rechtsnachteile sich 
verbinden. 

Dies legt uns die Frage nahe nach dem juristischen 
Wesen des Zahlungsbefehls. 

Hierüber herrscht weder Klarheit noch Übereinstim- 



27 „Bei dinglichen Ansprüchen muss, wenn nicht gleichzeitig eine 
persönliche Verpflichtung vorliegt, der Androhung der Zwangsvoll- 
streckung die Beschränkung beigefügt werden, dass die Vollstreckung 
in das verpfändete Grundstück erfolgen soll.'' Willenbücher S. 264. 
Ebenso muss im Falle der passiven Streitgenossenschaft im Zahlungs- 
befehle ausgedrückt werden, ob die Schuldner „als Gesammtschuldner 
oder nur nach Kopftheilen verhaftet sind." Willenbücher S. 265. 

28 Durch Vereinbarung der Parteien ist jedoch eine Verkürzung 
oder Verlängerung der Frist möglich (C. P. O. §. 202, a. M. Kleiner 
B. II S. 747), wenngleich dies in unserem Falle unpraktisch ist. Bei 
Antrag des Gläubigers auf Verlängerung der Frist wäre nach Puchel t, 
Die Civilprozessordnung für das deutsche Reich, Leipzig 1877, 1878, 
B. II S! 469 die Zustimmung des Schuldners zu präsumieren. Keines- 
wegs dürfte jedoch eine solche Verlängerung über sechs Monate 
hinaus zulässig sein, entsprechend §. 641 C.P.O. Vollständig verfehlt 
ist es jedoch hieraus mit Puchelt zu schliessen, dass damit ,5 die Mög- 
lichkeit gewonnen ist, das Mahnverfahren zur Aufkündigung noch nicht 
fälliger Forderungen zu benutzen;" denn bei nicht fälliger Forderung 
ist nach dem klaren Wortlaute des §. 631 C.P.O. das Mahngesuch ab- 
zuweisen. Vgl. Reincke S. 558, Förster B. II S. 315. 

20 Diese von den Motiven und Kommentatoren geteilte Auffassung 
fuhrt zu der entschieden falschen Bemerkung Goldenring's S. 474: 
„weder die Fristbestimmung, noch die Androhung sofortiger Zwangs- 
vollstreckung ist ganz wörtlich zu nehmen." Wenngleich der Vor- 
nahme der Zwangsvollstreckung noch ein Antrag des Gläubigers vor- 
herzugehen hat, so ist trotzdem die Bestimmung des §. 632 C.P.O. 
vollinhaltlich zutreffend. 

8* 
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mung. Der Zahlungsbefehl soll sein eine gerichtliche 
Mahnung,^ die schon „die gewisse Folge der Zwangsvoll- 
streckung voraussehen und androhen lässt,"^^ deren Zu- 
stellung zugleich der Sache nach die Zustellung der Klage 
enthält,^^ die Stelle der Klage zu vertreten hat,*^ und 
Rechtshängigkeit begründet** Anders fasst Goldenring 
den Zahlungsbefehl auf. Er sei „ein bedingtes (Versäum- 
nis-)Urteil in Form einer Verfüg^ung" und habe zugleich 
die Natur einer Klage.^ 

Alle diese Ansichten sind unrichtig. Der Zahlungs- 
befehl ist, wie bereits erwähnt, keine einfache Mahnung; 
er bildet die Grundlage der eventuell folgenden Zwangs- 
vollstreckung.^ Der Zahlungsbefehl ist keine Klage, denn 
er strebt kein iudicium, keinen Rechsstreit an.*^ Durch 
die Zustellung des Zahlungsbefehls entsteht auch nicht 
Rechtshängigkeit; sie zieht nur derselben analoge Folgen 



30 Motive ad §§.585, 586, Gau pp ad §. 632,11.— Noch weiter gehen 
diejenigen Schriftsteller, welche das Mahnverfahren der streitigen 
Gerichtsbarkeit zuweisen. Vgl. oben Kap. V Anm. 41, 46, 49. Für das 
Reichsprozessrecht behaupten dies David und noch eingehender 
Zoll er in der Zeitschr. f. französisches Civilrecht. B. XI S. 526 ff., XII 
S. 125 ff., 139 ff., XIII S. 115 ff. In überzeugender Weise wird diese Auf- 
fassung als irrtümlich zurückgewiesen von Petersen in der cit. Zeitschr. 
B. XI S. 536 ff., XII S. 385 ff., XIII S. 141 ff. (wenngleich seme Auffas- 
sung des Vollstreckungsbefehls als Versäumnisurteil m. E. unrichtig 
ist; siehe unten Nr. VI.) Vgl. auch Völderndorffin der kritischen 
Vierteljahresschr. B. XXIII S. 368 ff., Drechsler, Über die Begriffe 
Civilprozess und Rechtsstreit, im Archiv f. civilistische Praxis. B. LXII 
S. 419 ff. 

31 Gaupp cit. 

82 Motive cit. Petersen ad §. 632. Kleiner B. II S. 746. 
Remel6 S. 355. 

33 Wilmowski-Levy B. II S. 819. v. Sarwey B. II S. 77, 80. 

34 Motive cit. Kleiner cit. Gaupp ad §.633, II. Fitting S.636. 
Reincke S. 561. 

35 s. 453, 455i470,475» »Der Beklagte wird vorläufig verurteilt, in 
der Voraussetzung (I), dass er sich kontumazieren lassen werde." S.453. 
Einen ähnlichen Standpunkt nehmen ein Reincke S. 561, Peters, 
Die geschäftliche Behandlung der Mahnsachen, Berlin 1889, S. 18 ff., 
33 ff., Willenbücher S. 269 und Fitting S. 635 f. 

36 Im modernen Civilprozessverfahren findet sich überhaupt sei- 
nem ganzen Wesen nach kein Platz für einfache, gerichthche Mah- 
nungen. 

37 Klage ist Parteiakt, ist Prozessgründungsakt. Weis mann, 
Hauptintervention und Streitgenossenschaft. Leipzig 1884. S. 107 f. 
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nach sich.*^ Der Zahlungsbefehl ist endlich auch kein 
bedingtes Urteil in Form einer Verfügung. Ein Urteil 
kann nur erfolgen auf Grund kontradiktorischer Verhand- 
lung oder der dieselbe ersetzenden Versäumnis. Keines 
von beiden liegt vor. Auch wäre es höchst eigentümlich, 
wenn der Zahlungsbefehl, als Urteil, infolge blosser Un- 
thätigkeit des Impetranten, selbst wenn kein Widerspruch 
erhoben worden, nach Ablauf von sechs Monaten seine 
Kraft verHeren würde (C. P. O. §. 641). 

Der Zahlungsbefehl ist vielmehr, wie die historische 
Entwicklung lehrt, eine richterliche Verfügung, durch 
welche ohne vorhergehendes Erkenntnisstadium 
das Exekutionsverfahren eingeleitet wird, und 
zwar bedingt der fehlenden Sachkognition wegen. Im 
Zahlungsbefehl kehrt wieder das italienische praeceptum 
executivum sine causae cognitione, vielfach in der Form 
der partikular- und gemeinrechtlichen Exekutionseinleitung 
durch das mandatum executionis,^^ jedoch der Sachlage 
entsprechend als bedingtes Mandat,*^ das durch ein- 
fachen Widerspruch ausser Kraft gesetzt werden kann. 

Demnach hat das Mahngesuch die Natur eines 
Exekutionsgesuches; es ist eine die Zwangsvollstreckung 
ausnahmsweise ohne vorhergegangene Sachkognition be- 
zweckende Parteihandlung.^^ 



38 Siehe unten Nr. IV. 

39 Das reichsgesetzliche executoriale. Vgl. Wetz eil S. 985 und 
oben Kap. IV, V. Demnach ist das Mahnverfahren nicht eine „ausser- 
ordentliche Prozessart des Erkenntnisverfahrens," wie Drechsler, 
Über den Begriff des ausserordentlichen Verfahrens etc. in der Zeitschr. 
f. deutschen Civilprozess, B. I S. 208 und in der cit. Abhandl. im Archiv 
f. civilistische Praxis, B. LXII S. 423 annimmt. Vgl. Wach S. 44. 
Fischer in Zeitschr. f. deutschen Civilprozess. B. X S. 421 f. Plösz, 
Beiträge zur Theorie des Klagerechts. Leipzig 1880. S.147. Aschrott, 
Das Mahnverfahren in seiner Wirkung auf die Unterbrechung der Ver- 
jährung, in Gruchot's Beiträge. B. XXVIII S. 642. 

40 Übrigens sind auch bedingte mandata executiva als Exekutions- 
einleitungsform in der Rechtsentwicklung bekannt Siehe ob. Kap. V Nr. I. 

41 Erkenntnis- und Zwangsvollstreckungsverfahren stehen voll- 
kommen selbständig gegenüber, können unabhängig von einander 
durchgeführt werden. Wie es Urteile giebt, die nicht exequirbar sind, 
so kann auch Zwangsvollstreckung ohne vorhergehendes Urteil ein- 
treten. Die Exekution ist Akt der Staatsgewalt, ist zwangsweise 
Durchsetzung von Ansprüchen, deren judikatsmässige Feststellung 
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Dass dieser prozessuale Vorgang nichts Neues, nichts 
Absonderliches ist, zeigt die Geschichte. 

IV. Mit der Zustellung des Zahlungsbefehls an den 
Schuldner treten die Wirkungen der Rechtshängigkeit ein 
(C P. O. §.633,Österr. Entw. §. 579). Nicht jedoch begründet 
die Zustellung des Zahlungsbefehls Rechtshängigkeit*^ 

Rechtshängigkeit entsteht nur durch Klagenerhebung.** 
Doch kann das Gesetz — und hat es auch hier gethan — 
an eine gewisse prozessuale Handlung der Rechtshängigkeit 
analoge Wirkungen knüpfen. 

Die Zustellung des Zahlungsbefehls hat demnach in 
entsprechender Anwendung des §. 235 C.P.O. nachstehende 
Folgen : 

1. Der Gläubiger kann, solange der Zahlungsbefehl 
in Kraft ist, denselben Anspruch weder im ordentlichen 
Verfahren geltend machen, noch um Erlassung eines neuen 
Zahlungsbefehls bitten. 

2. Die Zuständigkeit des Gerichts, welches den Zah- 
lungsbefehl erlassen hat, wird durch eine Veränderung der 
sie begründenden Umstände nicht berührt. 

3. Der Gläubiger ist nicht berechtigt, ohne Ein- 
willigung des Schuldners um eine Änderung des Inhalts 
des Zahlungsbefehls einzuschreiten.** 

Wie die prozessualen Wirkungen der Rechtshängigkeit 
treten auch die civilrechtlichen der §§. 236 — 239 C. P. O. 
durch Zustellung des Zahlungsbefehls ein.*^ 



nicht absolute Voraussetzung derselben bildet. Dies ist ein Grund- 
princip des germanischen Rechts (siehe oben Kap. I). Ebenso war 
dies im römischen Recht anerkannt (vgl. Keller, Der römische Civil- 
process und die Actionen. 6. Aufl. Leipzig 1883. §. 19), welches die 
Realexekution als Akt des Imperiums der lurisdiktion gegenüberstellt 
(Keller §. 83). Vgl. auch Plösz S. 135 ff. 

^2 Wie die Motive und Kommentatoren annehmen. Richtig 
Schwalbach, Über Rechtshängigkeit und formelle Rechtskraft im 
Archiv f. civilistische Praxis. B. LXIV S. 270. Aschrott S. 644. Un- 
genau drückt sich auch §. 582 österr. Entw. aus. 

43 Vgl. Wach S. 476. C. P. O. §. 235. 

^ Davon ist zu unterscheiden die Richtigstellung offenbarer Un- 
richtigkeiten. Vgl. Goldenring S. 480, Schultzenstein, in der 
Zeitschr. f. deutschen Civilprozcss. B. XV S. 74 ff. 

^ So vor allem Unterbrechung der Verjährung, Beginn des Zin- 
scnlaufs etc. Ebenso stellt sich der österreichische Entwurf 
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Die Wirkungen der Rechtshängigkeit erlöschen und 
zwar ex tunc:** 

1. Wenn Widerspruch erhoben wurde wegen eines 
Anspruchs, der vor die Landgerichte gehört, und der 
Gläubiger nicht innerhalb sechs Monaten vom Tage der 
Benachrichtigung von dem erfolgten Widerspruch beim 
zuständigen Landgericht die Klage angestellt hat (C. P. O. 
§. 637); nach dem österreichisfchen Entwürfe überhaupt mit 
der Erhebung des Widerspruchs (§§. 576, 579).*^ 

2. Wenn die Erlassung des Vollstreckungsbefehls (im 
österreichischen Entwurf die Erteilung der Exekutions- 
klausel §§. 580, 742) nicht innerhalb sechs Monaten nach 
Ablauf der im Zahlungsbefehl bestimmten Frist (im öster- 
reichischen Entwurf innerhalb eines Jahres nach Zustellung 
des Zahlungsbefehls) nachgesucht wird (C. P. O. §. 641). 

3. Wenn Widerspruch nicht erhoben, das rechtzeitig 
angebrachte Gesuch um Erlassung des Vollstreckungsbefehls 
aber endgültig^ zurückgewiesen wurde (CP.O. §.641).*^ 

(§. 579); nur tritt hier die Unterbrechung der Verjährung schon mit 
dem Momente der Anbringung des Mahngesuches ein. 

^ So auch Goldenring S. 479. Fitting S. 636. A. M. bezüg- 
lich der Verjährung Aschrott S. 618 ff. Vgl. hierzu Kohler, Der 
Prozess als Rechtsverhältniss. Mannheim 1888. S. 138 f. Anders ver- 
hält es sich im österreichischen Entwurf. Hier ist die Verjährung 
vom Momente der Überreichung des Mahngesuchs bis zum Momente 
der Erhebung des Widerspruchs als gehemmt anzusehen (§.579 Abs. 2). 
Ebenso bleibt die unterbrochene Verjährung unberührt, wenn der 
Zahlungsbefehl infolge nicht rechtzeitigen Ansuchens um Erteilung 
der Exekutionsklausel ausser Kraft tritt (§. 580 Abs. 2). 

*7 Dass die Wirkimgen der Rechtshängigkeit auch nach der Er- 
hebung des Widerspruchs bestehen bleiben, wenn mit dem Gesuch 
um Erlassung des Zahlungsbefehls eine Klage wegen desselben An- 
spruchs verbunden wurde (österr. Entw. §. 582), ist eine Folge der 
durch die Klagerhebung entstandenen Rechtshängigkeit. 

48 Nicht bei Zurückweisung angebrachter Massen, oder wegen 
verfrühter Anstellung. So die herrschende Ansicht; a. M. Hellmann 
B.I1 S. 595)598, der nur eine definitive Zurückweisung zuzulassen scheint. 

49 Wurde Widerspruch erhoben und das Vollstreckungsgesuch 
nur deshalb abgewiesen, weil es in Unkenntnis des erfolgten Wider- 
spruchs gestellt wurde, so erlöschen die Wirkungen der Rechtshängig- 
keit nicht (C. P. O. §. 635). Satz 2 des §. 641 C. P. O. hat dieselben 
Voraussetzungen wie Satz i desselben Paragraphs, nämlich: „wenn 
Widerspruch erhoben ist." Die §§. 635 und 641 C. P. O. müssen sich 
naturgemäss ausschliessen. Nach §.635 CP.O. bleiben bei erhobenem 
Widerspruch die Wirkungen der Rechtshängigkeit bestehen, damit 
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4. Wenn der Zahlungsbefehl durch den Gläubiger 
zurückgenommen wird. Die Zurücknahme ist in jedem 
Stadium des eigentlichen Mahnverfahrens bis zum Momente, 
wo die Exekutionswirkung des Zahlungsbefehls unbedingt 
wird, zulässig.^^ Sie erfolgt durch Zustellung eines Schrift- 
satzes.^^ Anders verhält es sich, wenn auf Grund des 
Widerspruchs oder Einspruchs das Mahnverfahren in den 
Ordinarprozess übergeleitet wird. In diesem Falle gelangen 

das darauf folgende ordentliche Verfahren auf den Moment der Zu- 
stellung des Zahlungsbefehls zurückbezogen werden kann. Diese 
Absicht des Gesetzgebers kann durch ein in Unkenntnis des erho- 
benen Widerspruchs gestelltes Vollstreckungsgesuch nicht vereitelt 
werden; denn der Thatbestand des §. 635 C. P. O. ist dadurch nicht 
geändert. Auch spricht für unsere Ansicht die Fassung des §. 641 
C. P. O. Dasselbe ergiebt sich auch aus den von uns sub Nr. IX 
besprochenen Folgen des erhobenen Widerspruchs. Dieser Meinung 
sind auch Wilmowski-Levy B. II S. 831. Hellmann B. IL S. 595. 
Struckmann-Koch ad §. 641, 2. Fitting S. 641 und Anm. 42. 
Kleiner B. II S. 759. Reincke S. 566. Förster B. II S. 332 f. und 
neuestens Willen buch er S.272, der hervorhebt, dass im Falle, wenn 
das Gesuch um Erlassung des Vollstreckungsbefehls „eingegangen, 
bevor dem Gläubiger der Widerspruch mitgeteilt war, die Rücksendung 
des Gesuchs mit der Nachricht von der Widerspruchserhebung" genüge. 
A.M.Gaupp, Petersen, Endemann, v.Sarweyad§. 641. Golden- 
ring S.478. Eine eigenartige Meinung hatte Seuf fert (in seiner ersten 
Ausgabe) ad §.641, 2, der vollkommen richtig den Fall der Erhebung des 
Widerspruchs ausschliessend, in dieser Bestimmung den Grundsatz 
ausgesprochen wissen wollte, dass „ein rechtskräftig zurückgewiesenes 
Gesuch um den Vollstreckungsbefehl die sechsmonatige Frist nicht 
unterbricht." Diese Interpretation hat jedoch — abgesehen, dass sie 
aus dem Wortlaute des Gesetzes schwer zu rechtfertigen ist — m. E. 
keine praktische Bedeutung. In seiner neuesten Auflage bezieht er diese 
Bestimmung auf den Fall, dass „eine definitive Abweisung per nefas" 
vorgekommen, und die Frist für die dagegen zulässige Beschwerde 
abgelaufen ist, oder dieselbe rechtskräftig verworfen wurde. 

50 Vgl.Wilmowski-Levy B.II S.821, Förster B.II S.319. A.M. 
Gaupp ad§. 633,111, Reincke S. 559, Willenbücher S. 267, die die 
Zurücknahme des Zahlungsbefehls nur bis zur Verfügung des Voll- 
streckungsbefehls, den sie als Urteilssurrogat ansehen, zulassen. Dieser 
Grundsatz führt übrigens auch praktisch zu widersprechenden Kon- 
sequenzen. Der Gläubiger hat mit der Verfügung des Vollstreckungs- 
befehls sein Rücktrittsrecht verloren. Erhebt nunmehr der Schuldner 
Einspruch und geht dem entsprechend das Mahnverfahren in den Or- 
dinarprozess über, so hat der Gläubiger abermals bis zum Beginn der 
mündlichenVerhandlung des Beklagten zur Hauptsache sein bereits ver- 
lorenes Recht gemäss §. 243 C. P. O. wieder erhalten 1 (Vgl. unter Nr.XI). 

51 Wilmowski-Levy B. II S. 821. Willenbücher S. 267. 
Förster B. II S. 319. 
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die allgemeinen Regeln des Erkenntnisverfahrens zur Gel- 
tung. Es kann daher der Gläubiger, nunmehr Kläger, 
nach §. 243 C. P. O. bis zum Beginne der mündlichen Ver- 
handlung des Beklagten zur Hauptsache einseitig zurück- 
treten. 

V. Wurde gegen den Zahlungsbefehl innerhalb der 
in demselben angegebenen Frist kein Widerspruch er- 
hoben, so kann der Gläubiger um Fortsetzung der bedingt 
eingeleiteten Exekution ansuchen. Er hat zu diesem 
Zwecke nach C. P. O. §. 639 die vorläufige Vollstreckbar- 
keitserklärung, nach dem österreichischen Entwurf die 
Bestätigung der Vollstreckbarkeit (Erteilung der Exeku- 
tionsklausel) zu erbitten. 

Jede sachliche Begründung des Gesuchs ist 
überflüssig. Die Erfordernisse desselben sind rein for- 
meller Natur: Vorlegung des Original-Zahlungsbefehls, 
der Nachweis der ordnungsmässigen Zustellung des Zah- 
lungsbefehls an den Schuldner durch Produzierung der 
Original- Zustellungsurkunde, ^^ (die sich übrigens ohnehin 
am Zahlungsbefehl befindet), der Ablauf der dem Schuldner 
gewährten Widerspruchsfrist, der Mangel des Widerspruchs 
bis zum Momente der Anstellung des Gesuchs und end- 
lich die Anbringung desselben innerhalb sechs Monaten 
nach Ablauf der Widerspruchsfrist ^^ (resp. nach dem 
österreichischen Entwurf innerhalb eines Jahres nach Zu- 
stellung des Zahlungsbefehls an den Schuldner). Schreitet 
nicht die Partei selbst ein, sondern ihr Bevollmächtigter, 
so ist die Vollmacht vorzulegen (C. P. O. §. 643).^* Das 



3^ Das Erfordernis der ordnungsmässigen Zustellung ist nach 
Willenbücher S. 27if. dann nicht vorhanden, wenn sich aus der 
Zustellungsurkunde ergiebt, dass die Zustellung an einem anderen 
Orte als an dem im Zahlungsbefehl angegebenen erfolgte und hieraus 
die Unzuständigkeit des Gerichts erhellt. Jedenfalls zuweit geht 
jedoch Willenbücher, wenn er S. 266 verlangt, dass in diesem Falle 
der Gerichtsvollzieher die Zustellung des Zahlungsbefehls zu verweigern 
habe. Vgl. Förster B. II S. 312, 318, 327. 

53 Bezüglich der sechsmonatlichen Frist vgl. Willenbücher 
S. 272. 

54 Nach dem österreichischen Entwurf muss bereits im Mahn- 
gesuch die Vollmacht beigebracht werden. 



Digitized by VjOOQIC 



122 Mahnverfahren. 

Gesuch soll auch die Ansetzung der neu entstandenen und 
im Zahlungsbefehl etwa übersehenen Kosten enthalten.^ 

Selbstverständlich kann das Vollstreckungsgesuch 
auch nur auf einen Teil der im Zahlungsbefehl vor- 
geschriebenen Leistung gerichtet sein.^ 

VI. Entspricht das Gesuch allen formellen Erforder- 
nissen, so hat das Gericht den Zahlungsbefehl für „vor- 
läufig vollstreckbar" zu erklären. Dies geschieht durch 
einen auf den Zahlungsbefehl zu setzenden Vollstreckungs- 
befehl, in welchem auch die Kosten des ganzen Verfahrens 
aufzunehmen sind (C. P. O. §. 639). 

Im österreichischen Entwürfe wird in diesem Falle 
den allgemeinen Exekutionsvorschriften gemäss der Zah- 
lungsbefehl mit der Exekutionsklausel vom Gerichts- 
schreiberamt desjenigen Gerichts, welches den Zahlungs- 
befehl erlassen hat, versehen (§§. 738, 742, 743). 

Über die juristische Natur dieser Exekutionsklausel 
kann kein Zweifel bestehen. Sie ist eine exekutive, 
gerichtliche Verfügung. Die Erteilung derselben ist eine 
Exekutionsharidlung des Gerichts,^'' mittels welcher das 
durch den Zahlungsbefehl eingeleitete exekutivische Ver- 
fahren fortgesetzt wird. 

Dasselbe gilt auch vom Vollstreckungsbefehl. Er ist 
seinem Wesen nach Vollstreckungsklausel, von 
ihr nur dadurch unterschieden, dass er (resolutiv) 
bedingt — unter der Voraussetzung des unter- 
lassenen Einspruchs — die Vollstreckungsklausel 
dagegen unbedingt die Fortsetzung der Exekution 
gestattet. 

In beiden Fällen wird von Seite des Gerichts resp. 
Gerichtsschreiberamts konstatiert, dass die im Zahlungs- 
befehl vorgesehene Eventualität eingetreten ist und daher 



56 Vgl. Willenbücher S. 273. 

W Unrichtig Siebenhaar S. 605 Anm. **. 

57 Der österreichische Entwurf §. 580 hebt dies ausdrücklich 
hervor: „Der Zahlungsbefehl tritt ausser Kraft, wenn nicht vor Ab- 
lauf eines Jahres nach dessen Zustellung an den Schuldner gegen 
diesen eine Exekutionshandlung auf Grund des Zahlungsbefehles 
vorgenommen wird." 
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der Fortführung der Exekution kein Hindernis entgegen- 
steht 

Unrichtig sind die herrschenden Meinungen. Der 
Vollstreckungsbefehl ist weder „Läuterung und Voll- 
streckungsklausel des Urteils,"^ da kein Urteil vorliegt, 
noch weniger ist er selbst Urteil, wie die Motive und Kom- 
mentatoren annehmen. Der Vollstreckungsbefehl soll 
sein „der Sache nach ein Urteil in Form eines Dekrets," ^^ 
ein richterlicher Akt, „welcher materiell das Urteil enthält, 
formell aber sich als einfaches, ohne mündliche Verhandlung 
zu erteilendes Attest der Vollstreckbarkeit darstellt;"^ also 
ein Urteil — und darin liegt der Widerspruch — ohne vor- 
hergegangene sachliche Prüfung. Denn der Richter 
hat bei Erlassung des Vollstreckungsbefehls, wie allgemein 
angenommen, nur auf das Vorhandensein der formellen 
Erfordernisse zu sehen; jede materielle, sachliche Prüfung 
ist ausgeschlossen. Es beschränkt sich „die Kognition des 
Richters sachgemäss auf die Feststellung der formellen 
Voraussetzungen."*^ „Eine sachliche Prüfung, ob der An- 
spruch des Klägers in sich begründet erscheine, findet hiebei 
nicht mehr statt"^^ Dies ist so konsequent durchgeführt, dass 
selbst dann, wenn der Zahlungsbefehl nicht hätte erlassen 
werden sollen, weil der Anspruch für das Mahnverfahren 
ungeeignet, oder das Gericht inkompetent war, etc., der 
Vollstreckungsbefehl bei Vorhandensein der formellen 



08 Goldenring S. 453. Förster B. II S. 326. Ähnlich Peters 
S. 42 f. Auch verleiht der Vollstreckungsbefehl nicht dem Zahlungs- 
befehl die Kraft eines für vorläufig vollstreckbar erklärten Versäumnis- 
urteils. Goldenring S. 491. Ebenso ist er nicht Grundlage der 
Zwangsvollstreckung (Endemann B. III S. loi), die bereits durch den 
Zahlungsbefehl eingeleitet wurde. ^ Motive ad §. 592. 

60 Gaupp, Vorbemerkung I. und ad §. 639, 1. v. Sarwey B. II 
S. 83 ff. Einen ähnlichen Standpunkt nehmen die übrigen Kommen- 
tatoren ein. Ebenso Remel6 S. 352, 356. v. Bar, Das deutsche 
Civilprozessrecht. Leipzig 1890. (Sonderabdruck aus der 5. Aufl. der 
Holtzendorffschen Encyklopädie) S. 72. Willenbücher S. 277. 
Drechsler, Über die Begriffe Civilprozess und Rechtsstreit, im 
Archiv f. civilistische Praxis. B. LXU S. 422. Richtig Uebel 
ad §§. 639—641, der dem Vollstreckungsbefehl „die Bedeutung einer 
Vollstreckungsklausel" zuschreibt; ebenso Aschrott S. 642 f. 

61 Motive ad §. 592. 

62 Gaupp ad §. 639, L Ähnlich die übrigen Kommentatoren. 
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Gesuehserfordernisse nicht verweigert werden darf.^* Und 
doch ist gerade die sachliche Prüfung des Richters bei 
jedem Urteil — auch beim Versäumnisurteil (C. P. O. 
§. 296) — das wesentlichste Erfordernis.^ 

Keineswegs steht unserer Auffassung entgegen §. 640 
C.P.O. „Der Vollstreckungsbefehl steht einem für vorläufig 
vollstreckbar erklärten auf Versäumnis erlassenen Endurteile 
gleich." Die Fassung desselben spricht vielmehr für unsere 
Meinung. Hätten die Motive und Kommentatoren 
Recht, so müsste obiger Paragraph lauten: „Der Voll- 
streckungsbefehl ist ein . . . Endurteil," oder wenigstens 
„enthält ein . . . Endurteil." Dagegen schliesst die Stili- 
sierung: „Der Vollstreckungsbefehl steht einem . . . End- 
urteile gleich," aus, dass er ein Urteil sei, ein Urteil 
enthalte. 

Der §. 640 C. P. O. will sagen, dass der Vollstreckungs- 
befehl, welcher zwar etwas ganz anderes ist, als ein auf 
Versäumnis erlassenes, für vorläufig vollstreckbar er- 
klärtes Endurteil, doch gewisse diesem analoge prozessuale 
Folgen nach sich ziehe. Diese Wirkungen sind auch 
gleich im folgenden Satz ausgesprochen : gegen den Voll- 
streckungsbefehl „findet der Einspruch nach den Vor- 
schriften der §§. 303 — 311 statt" Das Gesetz will hiermit 
dem Beklagten noch einmal die Möglichkeit gewähren, der 
definitiven Exekution zu entgehen und das mit dem 
Exekutionsstadium beginnende, exekutivische Verfahren 
in das Verhandlungsstadium, in das ordentliche Verfahren 
überzuleiten.^^ 



63 So Gaupp ad §§. 628, VI; 632, II 3. Endemann B. III S. 82. 
Goldenring S. 488. Teilweise a. M.Wilmowski-Levy B. II S. 820, 
827. Fitting S. 641. Noch weiter geht Siebenhaar S. 597 Anm.*, 
welcher in einem solchen Falle von einer ipso iure eingetretenen Nichtig- 
keit des Zahlungsbefehls spricht. 

6* Der Vollstreckungsbefehl enthält demnach auch keine Kon- 
demnation, wie Gaupp, Vorbemerkung I., Drechsler cit. S. 422 an- 
nehmen. Hiermit entfällt auch die Kontroverse, ob der Vollstreckungs- 
befehl für den Gläubiger als kontradiktorisches Urteil zu gelten habe, 
während er für den Schuldner als Versäumnisurteil erscheine. Vgl. 
Endemann B. III S. loi. Gaupp ad §. 640, 1. Wilmowski-Levy 
B. II S. 828 f. Förster B. II S. 330. 

65 Dass übrigens dadurch eine unnötige Rücksicht auf den 
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Auch die von den Schriftstellern dem Vollstreckungs- 
befehl zugeschriebenen „Wirkungen der materiellen und der 
formellen Rechtskraft in Beziehungauf den Anspruch, welcher 
den Gegenstand desselben bildet," ^® qualifizieren denselben 
noch nicht als Urteil. Der Vollstreckungsbefehl bewirkt 
zwar nach unbenutztem Ablauf der zweiwöchentlichen Ein- 
spruchsfrist formelle und materielle Unanfechtbarkeit des 
Anspruchs;®*^ dies ist jedoch nicht Ausfluss seiner Urteils- 
qualität Denselben Effekt würde auch die einfache Voll- 
streckungsklausel hervorrufen, wie es thatsächlich im öster- 
reichischen Entwurf der Fall ist. 

Die materielle und formelle Unz^nfechtbarkeit des An- 
spruchs ist begründet durch die Zulassung der definitiven, 
nicht bloss provisorischen (Sicherstellungs-)Exekution. Der 
richterliche Bescheid, welcher definitive Exekution eines 
Anspruchs unbedingt verfügt, muss materielle und formelle 
Unanfechtbarkeit desselben bewirken ; wollte dies ein Ge- 
setz ausnahmsweise nicht, so müsste es ausdrücklich die 
Möglichkeit einer Rückforderungsklage im ordentlichen 
Rechtswege gewähren.^® 

Dass die materielle und formelle Unanfechtbarkeit 
nicht Urteilswirkung ist, dafür spricht auch die allgemein 
angenommene und richtige Ansicht, dass dieselbe nur ein- 
tritt, wenn der Vollstreckungsbefehl erteilt wird. Beim 
Versäumnisurteil dagegen ist das kondemnierende und ab- 
weisende Erkenntnis der Rechtskraft fähig.^^ 



Schuldner genommen, eine unnötige Verschleppung des Verfahrens 
herbeigeführt wird, und nach der ohnehin langen Widerspruchsfrist 
eine unbedingte Vollstreckungsklausel zweckmässiger wäre, betonen 
Endemann B. III S. loi, Goldenring S. 4S7, 486. Vgl. auch unten 
Nr. XL 

66 Gaupp ad §. 640 I. Motive, Vorbemerkung ad §§. 581—596. 

67 Der Ausdruck „Rechtskraft" ist hier unpassend, wenngleich 
deren Wirkungen vorliegen. 

68 Dies thut z. B. die württembergische Gesetzgebung. Gesetz 
vom 13. November 1855 Art. 6 und Exekutionsgesetz vom 15. April 
1825 Art. 94. 

69 Dieser Vergleich ist hier unbedingt zulässig; denn angenommen, 
es wäre der Vollstreckungsbefehl sachlich als Urteil aufzufassen, so 
könnte die Zurückweisung des Gesuchs um Erteilung des Voll- 
streckungsbefehls nicht als Verweigerung der Urteilsfällung an- 
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Ebenso deutet das gegen die Zurückweisung des Ge- 
suchs um Erteilung des Vollstreckungsbefehls zulässige 
Rechtsmittel (sofortige Beschwerde C. P.O. §. 639 Abs. 2; 
vgl. C. P. O. §. 701) auf die rein exekutive Natur des VoU- 
streckungsbefehls.^^ 

Natürlich kann bei dieser Konstruktion des Mahn- 
verfahrens zweifelsohne der Vollstreckungsbefehl von und 
gegen Rechtsnachfolger der im Zahlungsbefehl genannten 
Parteien angesucht werden. Da das Gesetz für diesen Fall 
der Rechtsnachfolge nichts normiert, so sind die allgemeinen 
Bestimmungen über die Erteilung der Vollstreckungsklausel 
analog anzuwenden.^^ Der Vollstreckungsbefehl ist daher 
gemäss §. 665 C. P. O. bei Rechtsnachfolge dann zu erteilen, 
wenn dieselbe dem Gericht offenkundig ist oder durch 
öffentliche Urkunden im Vollstreckungsgesuch nach- 
gewiesen wird;^^ doch kann vor Erteilung des Voll- 
streckungsbefehls der Schuldner mündlich oder schriftlich 
gehört werden (C. P. O. §. 666 Abs. 2)?^ Der §. (^67 C. P. O. 
ist dagegen für das Mahnverfahren im allgemeinen nicht 
praktisch; denn ist der Nachweis der Rechtsnachfolge 
durch öffentliche Urkunden nicht möglich, so ist die Er- 
neuerung des Zahlungsbefehls unter gleichzeitiger Rück- 
nahme des alten am zweckentsprechendsten, wenngleich 
auch gemäss §. 66y C. P. O. eine Klage auf Erteilung des 
Vollstreckungsbefehls beim Amts- oder zuständigen Land- 
gericht (§. 704 Abs. 3 C. P. O.) möglich ist^* 

gesehen werden (wie Motive ad §. 592, Gaupp ad §. 639, III an- 
nehmen), sondern als abweisende Entscheidung; denn das Gericht 
verweigert in diesem Falle nicht Rechtssprechung. 

70 Siehe unten Nr. XII. 

71 So auch Wilmawski-Levy B. II S. 828. Reincke S. 564. 
Goldenring S.488. A.M. Gaupp ad §.639,11. Petersen ad §.639,2. 
Struckmann-Koch ad §. 639, 4. Seuffert ad §. 639, 4. v. Sarwey 
B. II S. 83 f. Hellmann B. II S. 595 f. Kleiner B. II S. 755. 
Förster B. II S. 318, 328. 

72 Eine ähnliche Bestimmung, findet sich im österreichischen Ent- 
wurf §.751. 

78 Über, die hier eventuell notwendige Zustellung eines Schrift- 
satzes behufs Aufnahme resp. Aufforderung zur Aufnahme des Ver- 
fahrens siehe unten Nr. XIII. 

7* Praktisch könnte dies nur dann werden, wenn man die durch 
die Zustellung des ersten Zahlungsbefehls hervorgerufenen Wirkungen 
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Die eventuell notwendige Zustellung des Voll- 
streckungsbefehls im Auslande oder durch öffentliche 
Bekanntmachung bildet kein Hindernis. Die Vorschrift 
des §. 628 Abs. 2 C. P. O. findet ausschliesslich auf den 
Zahlungsbefehl Anwendung. 

Bezüglich einer abermaligen Ausfertigung des Voll- 
streckungsbefehls ist §. 669 C. P. O. sinngemäss anzuwen- 
den.''^^ 

VII. Mit der Erteilung des Vollstreckungsbefehls 
nimmt das Zwangsvollstreckungsverfahren seinen Fort- 
gang. Es können gleich mit der Zustellung des Voll- 
streckungsbefehls an den Schuldner gemäss §. 671 Abs. i 
C. P. O. die weiteren Exekutionshandlungen nach den Vor- 
schriften der Zwangsvollstreckung beginnen.''^ 

Der Vollstreckungsbefehl bedarf seiner Natur ent- 
sprechend keiner Vollstreckungsklausel; nur soll er, als 
bedingte Vollstreckungsklausel, den allgemeinen Exeku- 
tionsprincipien gemäss nicht ohne weiteres auch für und 
gegen Rechtsnachfolger wirken, wenn nicht bereits vor 
dem Rechtsübergang eine weitere Exekutionshandlung 
vorgenommen wurde. In diesem Falle muss vor der Fort- 
setzung der Zwangsvollstreckung die Rechtsnachfolge nach 
Vorschrift der §§. 665 — 667 C. P. O. nachgewiesen und der 
bedingte Vollstreckungsbefehl durch Beisetzung der Voll- 
streckungsklausel in einen unbedingten umgewandelt wer- 
den (C. P. O. §. 704 Abs. I)." 



der Rechtshängigkeit (z. B. die Unterbrechung der Verjährung) nicht 
erlöschen lassen wollte. 

'^^ Vgl. Der Zahlungsbefehl, herausgegeben von einem 
preussischen Justizbeamten. 2. Aufl. Eschweilen 1890. S. 29 ff. — Im 
österreichischen Entwurf ist diesbezüglich massgebend §. 757. 

76 Vgl. C. P. O. §§. 702 Nr. 4, 703. 

77 Dementsprechend wird die Vollstreckungsklausel sofort, even- 
tuell nach Anhörung des Schuldners ausgefertigt, wenn die Rechtsnach- 
folge bei dem Gerichte offenkundig oder durch öffentliche Urkunden 
nachgewiesen wird (C.P.O. §§. 665,6^6); fehlen diese Voraussetzungen, 
so ist eine Klage des Gläubigers auf Erteilung der Vollstreckungsklausel 
nötig (C.P.O. §. 667). Im ersteren Falle muss vor oder gleichzeitig mit 
der weiteren Fortsetzung der Zwangsvollstreckung dem Schuldner 
resp. dessen Rechtsnachfolger der Vollstreckungsbefehl, die Voll- 
streckungsklausel und eine Abschrift des urkundlichen Nachweises der 
Rechtsnachfolge zugestellt werden (C. P. O. §. 671 Abs. 2). Vgl. auch 
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Will der Schuldner die bei der Erteilung der Voll- 
streckungsklausel als eingetreten angenommene Rechts- 
nachfolge bestreiten oder gegen den Anspruch materielle 
Einwendungen, die nach Zustellung des Vollstreckungs- 
befehls entstanden sind, geltend machen, so muss er, falls 
die Einspruchsfrist nicht mehr offen steht, den Klageweg 
betreten (C. P. O. §§. 704 Abs. 2, 3. 686, 6^7)?^ 

Die Zwangsvollstreckung wird unterbrochen, resp. das 
bereits Geleistete kann auf Antrag des Schuldners zurück- 
gefordert werden, wenn auf Grund des eingelegten Ein- 
spruchs das Gericht, welches den Zahlungsbefehl erlassen, 
in amtsgerichtlichen Sachen demselben stattgegeben und 
zugleich in der Hauptsache abweisend entschieden, in land- 
gerichtlichen Sachen mittels Urteil festgestellt hat, dass 
der Einspruch in der gesetzlichen Form und Frist eingelegt 
wurde (C.P.O. §§. 640, 655). , 

Der Einspruch als solcher übt auf die Zwangsvoll- 
streckung keinen Einfluss. Doch kann das Gericht auf 
Antrag anordnen, dass die Zwangsvollstreckung gegen 
oder ohne Sicherheitsleistung einstweilen eingestellt werde, 
oder nur gegen Sicherheitsleistung stattfinde oder auch, 
dass die bereits erfolgten Vollstreckungsmassregeln gegen 
Sicherheitsleistung wieder aufzuheben seien (C.P.O. §§. 647, 
657)." 

Sonst ist eine Einstellung oder Beschränkung der 
Exekution nur nach den allgemeinen Vorschriften des §.691 
C. P. O. (österreichischer Entwurf §. 792 ff.) möglich. 

VIII. Das bisher dargestellte Verfahren ist das eigent- 
liche, exekutivische Mahnverfahren. Dasselbe kann jedoch 
in zwei, im österreichischen Entwurf in einem Stadium 
vorzeitig beendet und in das Erkenntnisstadium, in das 



Willenbücher S. 277. — Ebenso wird §. 671 Abs. 2 C.P.O. sinn- 
gemässe Anwendung zu finden haben, wenn die Rechtsnachfolge vor 
Erteilung des Vollstreckungsbefehls eingetreten ist. Über den Vor- 
gang behufs Erlangung des Vollstreckungsbefehls siehe oben Nr. VI. 

78 Bezüglich der für diese Klagen geltenden Kompetenzbestim- 
mungen siehe unten Nr. XX. 

79 So auch Wilmowski-Levi B. II S. 829. Willenbücher 
S. 278. 
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ordentliche Verfahren übergeleitet werden: durch Er- 
hebung des Widerspruchs und durch Einlegung des Ein- 
spruchs.®® 

Die gesetzlich gewährte Möglichkeit der Erhebung des 
Widerspruchs ist eine eng mit dem Mahnverfahren ver- 
knüpfte, seit jeher bestehende, dem Wesen desselben ent- 
sprechende Bestimmung; sie ist das notwendige Korrelat 
für die durch die sofortige Einleitung des Exekutions- 
verfahrens verletzten Rechte des Schuldners auf Gehör, auf 
Prozess, auf der Zwangsvollstreckung vorangehendes Urteil. 

Der Widerspruch ist die Ausübung der dem Schuldner 
infolge Entziehung der obbezeichneten Rechte zustehenden 
Befugnis der Ablehnung des Exekutiwerfahrens; er ist 
principiell nicht Negierung des Anspruchs, er ist Zurück- 
weisung des die Rechte des Schuldners verkürzenden Ver- 
fahrens.®^ 

Nicht glücklich ist der Gesetzestext (C. P. O. §§. 634, 
635), welcher „Widerspruch gegen den Anspruch" zulässt. 
Zutreffender ist der österreichische Entwurf (§§. 573, 575), 
der von „Widerspruch gegen den Zahlungsbefehl," also 
gegen den das Exekutivverfahren einleitenden Bescheid, 
spricht.®* 

Dieser begrifflichen Auffassung des Widerspruchs 
gemäss ist die Erhebung desselben formlos ^^ und bedarf 
keiner Begründung. Jede weitere Bemerkung des Schuld- 
ners bleibt unberücksichtiget, gilt prozessualisch als nicht 



80 Im österreichischen Entwurf nur durch Erhebung des Wider- 
spruchs. 

81 Der Widerspruch ist nicht eine „Erklärung des Beklagten, 
welche ersichtlich macht, dass er sich nicht kontumazieren lasse,'* wie 
Goldenring S. 481 meint; denn wo kein Rechtsstreit vorliegt, kann 
von Kontumaz keine Rede sein. 

82 Richtig stilisiert sind die gerichtsüblichen, die Erhebung des 
Widerspruchs betreffenden Formulare, Kundmachungen und Be- 
scheinigungen des erhobenen Widerspruchs. Vgl. Goldenring 
S. 482 f. Der Zahlungsbefehl herausgegeben von einem preuss. 
Justizbeamten. S. 14 f. 

83 „Es genügt jede Erklärung, welche die Absicht zu widersprechen 
erkennen lässt." Wilmowski-Levy B. II S. 821. Dies ist allgemeine 
Ansicht. Nicht ganz klar ist hier Reincke S. 560; vgl. diesbezüglich 
Förster B. II S. 320. 

Skedl, Mahnverfahren. Q 
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beigesetzt und wird dem Gläubiger nicht bekannt gegeben. 
Als Zurückweisung der Fortsetzung des Verfahrens muss 
der formell auch nur gegen einen Teil des Anspruchs, selbst 
gegen die Nebenforderungen (z. B. Kosten), oder unter 
gewissen Voraussetzungen®* von einem der mehreren 
Schuldner resp. gegen einen der mehreren Gläubiger er- 
hobene Widerspruch das ganze Verfahren aufheben (C.P.O. 
§. 63s, österr. Entw. §. 576). 

Anders verhält es sich, wenn mehrere selbständige 
Ansprüche in einem Zahlungsbefehle enthalten sind. Hier 
liegen eigentlich mehrere selbständige Zahlungsbefehle vor, 
die nur prozessualisch verbunden auftreten ; daher hebt der 
Widerspruch gegen einen Anspruch den Zahlungsbefehl 
in Bezug auf die anderen nicht auf. 

Der Widerspruch kann solange erhoben werden, als 
der Vollstreckungsbefehl nicht verfügt ist (C.P.O. §.634). 
Nicht der Zeitpunkt der Überreichung des Gesuchs um 
Erteilung des Vollstreckungsbefehls, nicht der der Zustel- 
lung desselben an den Gläubiger oder Schuldner, sondern 
der Moment der richterlichen Verfügung ist massgebend. 
Die zweiwöchentliche Frist des Zahlungsbefehls hat für die 
Frage der rechtzeitigen Anstellung des Widerspruchs keine 
Bedeutung.®^ Sie ist ausschliesslich eine Paritionsfrist, sie 
ist nur von Belang für die Gestattung der Fortsetzung des 
Mahnverfahrens. 

Dies entspricht vollkommen dem exekutiven Charakter 
des Mahnverfahrens. Solange die Exekution nicht fort- 
gesetzt wird, müssen dem Schuldner seine ihm zustehenden 
Rechte, dem Ansprüche Genüge zu leisten oder die Ein- 
leitung des ordentlichen Verfahrens zu verlangen, um da- 
durch der antizipierten Exekution zu entgehen, gewahrt 
bleiben.®^ 



8* Siehe unten Nr. XV. 

85 Selbst wenn vom Richter der gesetzlichen Bestimmung ent- 
gegen vor Ablauf der Frist der Vollstreckungsbefehl erteilt worden 
wäre, steht dem Schuldner nicht mehr das Recht des Widerspruchs, 
sondern nur mehr das des Einspruchs zu. So auch Wilmowski- 
Levy B. II S. 822. Gaupp ad §. 634, 1. 

86 Die bis zur Verfügung des Vollstreckungsbefehls verlängerte 
Frist für die Erhebung des Widerspruchs mit dem Princip der totalen 
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Anders, und zwar inkonsequent, ist die Widerspruchs- 
frist im österreichischen Entwurf geregelt Hier läuft die- 
selbe nicht bis zur Erteilung der Exekutionsklausel, sondern 
endet mit der im Zahlungsbefehl aufgestellten Paritions- 
frist von zwei Wochen (§. 573 Nr. 4). Deutlich geht dies 
aus der Bestimmung des §. 577 Abs. 2 hervor: „Ein ver- 
spätet erhobener Widerspruch ist mit Hinweisung auf die 
verstrichene Frist zurückzuweisen." Auch heben die 
Motive (S. 155) ausdrücklich hervor, dass die Regelung des 
Mahnverfahrens auf Grund des Gesetzes vom 27. April 1873 
R. G. B. Nr. 6j erfolgte und fuhren die einzelnen Ände- 
rungen an, wobei jedoch der Widerspruchsfrist keine Er- 
wähnung geschieht In dem citierten Gresetze kann der 
Widerspruch aber nur innerhalb der im Zahlungsbefehl 
bestimmten Frist von vierzehn Tagen erfolgen.®^ 

Die rechtzeitige Erhebung des Widerspruchs hat die 
Wirkung, dass der Zahlungsbefehl seine Kraft verliert 
(C. P. O. §. 635, österr. Entw. §. 576), das durch denselben 
eingeleitete Zwangsvollstreckungsverfahren definitiv ein- 
gestellt wird. Auch kaon durch Zurücknahme des Wider- 
spruchs seitens des Schuldners der Zahlungsbefehl nicht 
wieder in Kraft treten,®* noch das exekutive Verfahren auf- 
genommen werden ; denn durch die rechtzeitige Erhebung 
des Widerspruchs wird die eine von den im Zahlungsbefehl 
aufgestellten Bedingungen — Leistung, Erhebung des 
Widerspruchs — erfüllt 

Ein verspätet erhobener Widerspruch ist wirkungslos, 
bedarf auch keiner formellen Abweisung seitens des Ge- 



Versäumnis in Einklang zu bringen (so Motive ad §§. 587, 588), ist 
nicht nur gesucht, sondern auch unrichtig. 

87 VgL v.Canstein, Lehrbuch B. II S.699, Civilprozessrecht B. II 
S. 473. Ullmann S. 631 und Motivenbericht ad §§. 8—10 des 
Gesetzes vom 27. April 1873. 

88 So auch Gaupp ad §. 635, 1. Wilmowski-Levy B. II S. 823. 
Fitting S. 637 Anm. 27. Willenbücher S. 268. Reincke S. 561. 
M. £• unrichtig Seuffert ad §. 635, 3. Hellmann B. II S. 595. 
Förster B. II S. 321; denn Widerspruch ist kein Rechtsmittel im 
engeren Sinne. — Ein Verzicht auf den Widerspruch ist dagegen 
wirksam. Vgl. Wilmowski-Levy cit. Fitting cit. 3euffertad 
§. 639, 2. 

9* 
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richts (C. P. O. §. 634). Anders ist dies im österreichischen 
Entwurf geregelt, nach welchem ein verspätet erhobener 
Widerspruch mit Hinweis auf die verstrichene Frist zurück- 
zuweisen ist (§. 577 Abs. 2).*^ 

IX. Der Zahlungsbefehl verliert durch rechtzeitige 
Erhebung des Widerspruchs seine Kraft; doch sollen die 
Wirkungen der Rechtshängigkeit bestehen bleiben (C. P. O. 

§. 63s). 

Diese Bestimmungen, die der österreichische Entwurf 
in ihrem vollen Umfang nicht kennt, scheinen bei ober- 
flächlicher Betrachtung sich zu widersprechen.^® Der Zah- 
lungsbefehl, mit dessen Zustellung die Folgen der Rechts- 
hängigkeit eintreten, verliert seine Kraft, und trotzdem soll 
ein Teil seines rechtlichen Effekts bestehen bleiben. Doch 
ist dies nur scheinbar. Der Zahlungsbefehl ist und bleibt 
vollständig kraftlos, die durch ihn erzeugten Wirkungen 
der Rechtshängigkeit erlöschen. 

Es tritt vielmehr mit der Erhebung des Wider- 
spruchs die bisher latent gebliebene, im Mahn- 
gesuch begründete Rechtshängigkeit in Kraft. 

Die deutsche Civilprozessordnung hat nämlich im An- 
schluss an das gemeine Prozessrecht, nach welchem mit 
der Bitte um ein bedingtes Mandat zugleich Klage erhoben 
wird, bestimmt, dass auch ohne Parteiantrag das Mahn- 
gesuch in dem Falle, wenn das Mahnverfahren durch 
Widerspruch unterbrochen wird, als Klageschrift anzusehen 
sei. Mit dem Mahngesuch ist kraft Gesetzes eine Klage- 
schrift verbunden, die unter einer gewissen Bedingung recht- 
liche Bedeutung erlangt.^^ 



3^ Diese Bestimmung ist hier einerseits mit Rücksicht auf die 
kurze Widerspruchsfrist praktisch, andererseits deshalb nötig, weil 
gegen die Zurückweisung des Widerspruchs nach dem österreichi- 
schen Entwurf ein Rechtsmittel eingelegt werden kann. Siehe unten 
Nr. XII. 

öo V. Bülow, Die Civilprozess- Ordnung und ihre Nebengesetze, 
2. Aufl. Hannover 1882, nimmt ad §. 637, i daher für Ansprüche, die 
der landgerichtlichen Kompetenz unterliegen, nur die Fortdauer der 
materiell-rechtlichen, nicht dagegen die der prozessualen Wirkungen 
der Rechtshängigkeit an. 

91 Diese Verbindung ist faktisch möglich, da die Voraussetzungen 
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Tritt diese Bedingung — Erhebung des Widerspruchs — 
ein, so wird die Klage und damit die von ihr erzeugte 
Rechtshängigkeit existent.®* 

Der Zeitpunkt des Beginnes der Rechtshängigkeit ist 
ebenfalls der Moment der Zustellung des Zahlungsbefehls. 
Nach §. 235 C. R O. begründet die Erhebung der Klage 
Rechtshängigkeit der Streitsache. Die Erhebung der Klage 
erfolgt gemäss §. 230 C. P. O. durch Zustellung der Klage- 
schrift Die eigentliche Klageschrift wird in unserem Falle 
nicht zugestellt, sondern nur der Zahlungsbefehl, der keine 
Klage ist.®^ Jedoch enthält er die wesentlichen in der 
Klageschrift angegebenen rechtlichen Momente, welche 
durch ihn dem Gegner bekannt gegeben werden; seine 
Zustellung vertritt daher die Zustellung der später even- 
tuell zu rechtlicher Bedeutung gelangenden Klage.^ So 
ist die Bestimmung des §. 636 C. R O. aufzufassen, dass 
„die Klage als mit der Zustellung des Zahlungsbefehls 
bei dem Amtsgericht erhoben angesehen"®* wird. 

Es bestehen demnach nicht nur die Wirkungen der 
Rechtshängigkeit fort, sondern es liegt nunmehr Rechts- 
hängigkeit selbst vor mit allen ihren gewöhnlichen Folgen 
(C.RO.§§. 235-242). 

Der österreichische Entwurf präsumiert nicht, wie das 
deutsche Civilprozessrecht, den Willen der Partei, eventuell 
Klage zu erheben. Um obigen Effekt zu erzielen, muss 
die Partei „das Ansuchen um Erlassung des Zahlungs- 
befehles in einer zur Eintreibung der Forderung erhobenen 



des Mahngesuchs naturgemäss die der Klageschrift enthalten müssen, 
ausgenommen Punkt 3 des §. 230 C. P. O., welcher jedoch später nach- 
geholt werden kann (§. 636 Abs. 2). Vgl. Kohler S. 44 f. 

92 Nicht darf man jedoch mit He 11 mann B. II S. 592 von einer 
„Fiktion der Klagserhebung" sprechen. 

9» Siehe oben Nr. IIL 

9* Nicht jedoch „vertritt der Zahlungsbefehl die Klage," noch 
„enthält die Zustellung des Zahlungsbefehls der Sache nach die 
Zustellung der Klage" (vgl. oben Nr. III), womit die Schriftsteller (siehe 
oben Anm. 32, 33, 34) dem Zahlungsbefehl die rechtliche Natur einer 
Klage beilegen wollen. 

06 Auch die Textierung „angesehen" schliesst die Meinung aus, 
welche dem Zahlungsbefehl die Natur einer Klage beilegen will. 
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Klage stellen" (§. 582).»« Und auch dies ist nicht allgemein 
zulässig.^' 

X. Durch die rechtzeitige Erhebung des Widerspruchs 
ist die kraft Gesetzes mit dem Mahngesuch verbundene 
Klageschrift rechtsbeständig geworden, die Klage ist er- 
hoben, und Rechtshängigkeit der Streitsache begründet 
Die Fortsetzung des weiteren Verfahrens ist verschieden, 
je nachdem der Klageanspruch sachlich *® zur Kompetenz 
der Amts- oder Landgerichte gehört. 

Ist für die Klage das Amtsgericht zuständig, so ruht 
das Verfahren so lange, bis entsprechend §. 228 Abs. 2 
C. P. O. eine der beiden Parteien ^ den Gegner zur münd^ 
liehen Verhandlung ladet (§. 636 C. P. O.). Massgebend 
hierfür sind die §§. 193, 462 C.P.O.i«> Die Ladungsfrist 
beträgt „mindestens" drei Tage;^^^ die Einlassungsfrist 
des §. 234 C. P. O. ist hier ausgeschlossen. Dagegen kann 
mit der Ladung ein vorbereitender Schriftsatz (C. P. O. 



^ Ungenau ist in diesem Paragraph die Fassung der die Fort- 
dauer der Streitanhängigkeit betreffenden Bestimmung: „Die durch 
die Ziistellung des Zahlungsbefehles bewirkte Streitanhängigkeit wird 
in diesem Falle durch einen rechtzeitigen Widerspruch nicht auf- 
gehoben;'' denn die Wirkungen der Streitanhängigkeit bleiben 
bestehen, aber nicht auf Grund des Zahlungsbefehls. 

^ Siehe unten Nr. X. 

^ Der Fall einer etwaigen Prorogation auf das Amtsgericht des 
allgemeinen Gerichtsstandes (C. P. O. §. 38) gehört nicht hierher. 
Siehe diesbezüglich und in betreff der weiteren Kompetenzbestim- 
mungen unten Nr. XX. 

^ Der Schuldner kann mit der Erhebung des Widerspruchs zu- 
gleich die Ladung des Gegners zur mündlichen Verhandlung verbin- 
den. Vgl. Willenbücher S. 268 und Förster B. II S. 322; letzterer 
geht noch weiter. £r lässt (ähnlich wie dies im österreichischen Ent- 
wurf geregelt ist) eine Verbindung einer Eventualladung mit dem 
Mahngesuch zu. — Ausgeschlossen ist jedoch die Erhebung einer 
Klage wegen desselben Anspruchs, welcher Rechtshängigkeit entgegen- 
stehen würde; es müsste vorher das Mahngesuch zurückgenommen 
werden. Unrichtig ist die von Willenbücher, Das Kostenfest- 
setzungsverfahren, 2. Aufl. Berlin 1888, S. 161 mitgeteilte obergericht- 
liche Entscheidung. 

100 Vgl. auch Willenbüchcr, Grundriss S. 270. 

101 So auch Gaupp ad §. 336, II. Seuffert ad §. 636, 3. A. M. 
V. Sarwey B. II S. 80, Hellmann B. II S. 592, Willenbücher 
S. 270, welche die Möglichkeit der Abkürzung der Frist auf Antrag 
der Partei gemäss §. 204 Abs. i annehmen. 
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§§. I2öff.) verbunden werden ;^<^* dies ist von praktischer 
Bedeutung, da bisher weder eine Begründung der Anträge, 
noch eine Bezeichnung der Beweismittel stattgefunden hat. 
Das Sühneverfahren des §. 471 C. P. O. ist natürlich nicht 
mehr anwendbar.^^ 

Das weitere Verfahren r^elt sich nach den Vorschriften 
über das Verfahren vor den Amtsgerichten (C. P. O. §§. 456 fK), 
Das Urteil ist daher eine direkte Entscheidung über den 
Anspruch, ohne Rücksichtnahme auf den vorhergegangenen, 
nunmehr kraftlosen Zahlungsbefehl.*^ 

Anders verhält es sich, wenn die Klage zur Kom- 
petenz der Landgerichte gehört In diesem Falle muss 
„die Klage bei dem zuständigen Gericht erhoben werden" 

(C P.O. §.637). 

Hier ist der rechtliche Zusammenhang zwischen der 
ursprünglichen mit dem Mahngesuch gesetzlich verbun- 
denen Klage und dem Verfahren vor dem Landgericht 
allerdings nicht so offenliegend, wie im amtsgerichtlichen 
Prozess, wenngleich der Sachverhalt nicht so unklar ist, 
als Gaupp^^^ annimmt. Auch wird der Sachverhalt nicht 
durch die Aufstellung der Fiktion erhellt, dass die Wir- 
kungen der Zustellung des Zahlungsbefehls auf den Akt 
der Erhebung der neuen Klage übertragen werden.^^^ 

Die Unklarheit wird vor allem dadurch bewirkt, dass 
die Motive und die Schriftsteller von der Erhebung einer 
neuen Klage sprechen. Dies ist unrichtig. Es wird die 
alte Klage, welche gesetzlich mit dem Mahngesuch ver- 
bunden ist, nochmals erhoben, beim Landgericht repro- 
duziert. Durch den Übergang der Sache vom Amts- 
gericht an das Landgericht entsteht nur eine Umbildung, 

102 Förster B. II S. 322; ebenso Goldenring S. 484. „Vor- 
bereitende Schriftsätze können auch hier gewechselt werden.'^ Zu 
weit geht jedoch m. E. Kohl er S. 45 Anm. *. 

108 Ebenso Goldenring S. 486. 

10* Ebenso Goldenring S. 485. 

105 ad §. 637, II. „Eigentümlich und nicht ganz klar ist nur die 
Übertragung der Wirkungen der Rechtshängigkeit." 

106 So Gaupp cit. ähnlich Willenbücher S. 271. Unrichtig 
m. E. auch v. Sarwey B. II S. 81, der „die Rechtshängigkeit, als mit 
der Zustellung des Zahlungsbefehls eingetreten angesehen, auf jene 
Zeit zurückdatiert" wissen will. Ebenso Hellmann B. II S. 593. 
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nicht die Begründung eines neuen prozessualen Rechts- 
verhältnisses.^^^^ Es ist dieselbe Klage zwischen denselben 
Parteien wegen desselben Anspruchs; wird der Klage- 
grund geändert, so steht die Einrede der Klageänderung 
entgegen; die Kosten des früheren Verfahrens sind als 
Teil der Kosten des späteren anzusehen. Eine Repro- 
duktion der alten Klage findet deshalb statt, weil das 
Amtsgericht, welches für das die Klage enthaltende Mahn- 
gesuch kompetent war, zur nunmehr notwendig gewor- 
denen Durchführung des ordentlichen Verfahrens nicht 
mehr zuständig ist. 

Eine solche Klagenreproduktion ist übrigens nichts 
aussergewöhnliches. Weder dem gemeinen Prozessrecht 
noch den Partikulargesetzen ist sie fremd. Auch das 
Reichsprozessrecht kennt eine Überweisung eines bereits 
vor dem Amtsgericht begonnenen Prozesses an das Land- 
gericht (C. P. O. §. 467). Das Amtsgericht spricht seine 
Unzuständigkeit zur weiteren Verhandlung aus und ver- 
weist den Rechtsstreit an das Landgericht Derselbe gilt 
dann als beim Landgericht anhängig; die prozessualen 
Wirkungen sind dieselben, als wenn er gleich vom Anfang 
an beim Landgericht anhängig gemacht worden wäre.^^^ 
Unser Verfahren unterscheidet sich von diesem nur in rein 
formeller Beziehung. Bei diesem wird der Prozess mittelst 
einfacher Ladung beim Landgericht fortgesetzt, während 
bei unserem die Wiederanstellung der Klage gefordert 
wird.^<^^ Der Grund dieser Vorschrift ist darin zu suchen, 
dass — wie die Motive ad §§. 589 — 591 hervorheben — 
abgesehen von geschäftlichen Schwierigkeiten und dem 



lOT Vgl. Wach S. 39. 

108 VgL Gaupp (Die Civilprozessordnung für das deutsche Reich. 
2. Aufl. Freiburg i. B. 1890) ad §. 467, II. 

10» Der preussische Entwurf anno 1864 §.62 verlangte übrigens 
auch im Falle des §. 467 C. P. O. eine neue Einleitung des Prozesses; 
daher decken sich nach diesem beide Fälle vollkommen. — VgL auch 
den Antrag Pfafferott's (Protokolle der Justizkommission des 
deutschen Reichstags S.316), dereine dem §.466C.P.O. entsprechende 
Überleitung des Mahnverfahrens in den kontradiktorischen Prozess 
befürwortete, da „die Verweisung des Klägers zur gesonderten Klags- 
erhebung eine ganz unnötige Weiterung mit sich bringe." 
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nunmehr eintretenden Anwaltszwang, zur gedeihlichen 
Fortsetzung des Prozesses vor dem Landgericht eine gründ- 
lichere Vorbereitung nötig ist, als dies durch die mit dem 
Mahngesuch verbundene Klage möglich war. Eine solche 
kann aber besser durch Reproduktion der Klage und vor- 
bereitende Schriftsätze als durch einfache Ladung erfolgen. 
Es sind mithin praktische Rücksichten, keine principiellen 
Gründe ausschlaggebend gewesen. 

Bei dieser Auffassung ist auch die Fortdauer der 
Rechtshängigkeit und deren Wirkungen selbstverständlich. 

Die Reproduktion der Klage ist jedoch an eine Frist 
von sechs Monaten, vom Tage der Benachrichtigung von 
der Erhebung des Widerspruchs gerechnet,^^^ gebunden. 
Erfolgt dieselbe während dieser Zeit nicht, so gilt die 
Klage als stillschweigend zurückgenommen und ist die 
Rechtshängigkeit daher erloschen (C.P.O. §.637).^^^ Die 
Kosten des bisherigen Verfahrens hat dann nach der all- 
gemeinen Bestimmung des §. 243 Abs. 3 C. P. O. der Gläu- 
biger zu tragen (C. P. O. §. 638). 

Will der Gläubiger die Klage nicht reproduzieren, 
sondern innerhalb der sechsmonatlichen Frist eine neue 
Klage mit geändertem Klagegrund anstellen, so muss er, 
um der Einrede der Rechtshängigkeit zu entgehen, vorher 
das Mahngesuch zurücknehmen.^^^ 

Das Sühneverfahren des §. 471 C. P. O. ist auch hier 
nicht anwendbar; denn die Klage ist bereits anhängig.^** 



iiö Sie kann nicht auf Antrag, wohl aber durch Vereinbarung der 
Parteien abgekürzt oder verlängert werden (C. P. O. §. 202). Vgl. 
Willenbücher S. 271. 

111 Die Fristsetzung rechtfertigen die Motive durch den Hinweis 
auf die Stellung des Schuldners , welcher hier den Gläubiger nicht zur 
mündlichen Verhandlung laden, das Verfahren daher nicht betreiben 
kann, und doch nicht allzu lange in Ungewissheit über die Anstellung 
des Prozesses bleiben soll. 

112 So auch Gaupp ad §.637, II 2. Kleiner B.II S.752. Unrichtig 
drückt sich Wilmowski-Levy B. II S. 825 aus, der von Zurück- 
nahme des Zahlungsbefehls spricht, welcher einerseits nicht mehr 
zurückgenommen werden kann, da seine Kraft längst erloschen, und 
andererseits überhaupt nie die Klage enthalten hat. — A.M. Schwal- 
bach S. 271. Seuffert ad §. 637, 7. 

US A. M. Goldenring S. 486. Förster B. II S. 323. 
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Das weitere Verfahren richtet sich nach den Vor- 
schriften über das Verfahren vor den Landgerichten 
(C.P.O. §§. 23off.)."* 

Der rechtlichen Konstruktion des mit der Zustellung 
des Zahlungsbefehls beginnenden Prozesses entsprechend 
kann durch die beim Landgericht erfolgte Klagenrepro- 
duktion nur das ordentliche Verfahren eingeleitet werden. 
Würde der Gläubiger den Urkunden- oder Wechselprozess 
wählen, so könnte von einer Fortdauer der durch das 
Mahnverfahren erzeugten Wirkungen der Rechtshängigkeit 
nicht mehr gesprochen werden; auch müsste er, um der 
durch die Zustellung des Zahlungsbefehls erwachsenen 
Einrede der Rechtshängigkeit zu entgehen, vorher das 
Mahngesuch zurückziehen.^^* 

Der österreichische Entwurf lässt den Übergang in 
das ordentliche Verfahren, wie bereits erwähnt, nur dann 
zu, wenn mit der Bitte um Einleitung des Mahnverfahrens 
eine ordnungsgemässe Klage verbunden ist. Da aber eine 
solche Klage nur vor dem sachlich kompetenten Gericht 
erhoben werden kann, so ist bei Ansprüchen, die nicht vor 
das für das Mahnverfahren zuständige Amtsgericht gehören, 
mit der Erhebung des Widerspruchs jedes weitere Ver- 
fahren ausgeschlossen. 

Ist mit dem Mahngesuche die Klage verbunden, so 
ist der Zahlungsbefehl gleich mit dem Beisatze zu erlassen, 
„dass im Falle des Widerspruches die Tagfahrt werde 
bestimmt werden." Die dem Schuldner zuzustellende 
Ausfertigung des Zahlungsbefehls ist auf den die Klage 
enthaltenden Schriftsatz zu setzen. Wird Widerspruch 
rechtzeitig erhoben, so ist mit der Erledigung desselben 
gleichzeitig die Tagfahrt von Amtswegen anzuordnen 
(§. 582). 



114 Auch das Verfahren bei Eintritt eines Rechtsnachfolgers richtet 
sich nunmehr sowohl beim amts-, als auch beim landgerichtlichen 
Prozess nach den allgemeinen Prozessvorschriften. 

115 A. M. Wilmowski-Levy B. II S. 825, Förster B. II S. 323, 
Kleiner B. II S. 752, Struckmann-Koch ad §.637,3, Fitting 
S. 639 Anm. 33, Reincke S. 562, Willenbücher S. 271. (Im amtsr 
gerichtlichen Verfahren ist der Ausschluss jeder besonderen Prozess- 
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Dass die Wirkungen der Streitanhängigkeit in diesem 
Falle nach Erhebung des Widerspruchs fortdauern, *ist 
natürlich. 

XL Die zweite prozessuale Handlung, welche zwecks 
Unterbrechung des Mahnverfahrens vorgenommen werden 
kann, ist die Einlegung des Einspruchs gegen den Voll- 
streckungsbefehl, wenngleich dieselbe als solche nicht die 
Fortsetzung des exekutiven Verfahrens hindert 

Der Grund der Zulassung des Einspruchs beruht nach 
den Motiven ad §. 593 auf der Absicht des Gesetzes dem 
Schuldner, der die rechtzeitige Erhebung des Widerspruchs 
versäumt hat, nochmals die Gelegenheit zu bieten, das 
Exekutiwerfahren in das ordentliche überzuleiten.^^* Trotz- 
dem bereits dem Zahlungsbefehl ein weiterer Exekutions- 
bescheid, der Vollstreckungsbefehl, gefolgt ist, soll der 
Schuldner noch immer den Zahlungsbefehl entkräften 
können. 

Ist der Einspruch gegen den bedingt erlassenen VoU- 
strecküngsbefehl zulässig, so wirkt er wie der recht- 
zeitig erhobene Widerspruch.^" Der Unterschied 
beider Rechtsmittel liegt nur darin, dass der Widerspruch 
sofort, im Momente seiner Erhebung den Zahlungsbefehl 
ausser Kraft setzt, es keiner gerichtlichen Verhandlung 



art klar und unbestritten. Vgl. Stein, Der Urkunden- und Wechsel- 
prozess. Leipzig 1887. S- ^S^O 

"6 Auch der Schlusssatz des §• 640 C. P. O. ist von diesem Ge- 
danken geleitet. 

117 Dies ist die allgemeine Meinung. Auch die Motive ad §. 593 
heben hervor, „dass der Einspruch gegen den Vollstreckungsbefehl den 
Widerspruch gegen den Zahlimgsbefehl enthält." Dies geht auch aus 
§. 640 C. P. O. in Verbindung mit §. 307 C. F. O. hervor; denn in ana- 
loger Anwendung des §. 307 C.P. O. — von Versäunmis im eigent- 
lichen Sinne kann hier nicht gesprochen werden — bestände der 
Effekt des Einspruchs nur darin, dass die Frist für die Erhebung des 
Widerspruchs wieder als offenstehend anzusehen wäre. §• 460 C.P.O. 
will jedoch den sofortigen Obergang in das ordentliche Verfahren. 
Daher muss in dem Einsprüche der Widerspruch liegen. Vgl. auch 
V. Bülow ad §. 640, I, der hervorhebt, dass die Wirkungen des Ein- 
spruchs hier weiter gehen als im ordentlichen Prozess. Unrichtig ist 
die Ausdrucksweise Hellmann's B. 11 S. 597, dass „durch die Zu- 
lassung des Einspruchs die rechtzeitige Erhebung des Widerspruchs 
fingiert" sei. 
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und Feststellung der rechtzeitigen Erhebung bedarf, 
während der Einspruch nach durchgeführtem kontradikto- 
rischen Verfahren von Seite des Gerichts mittelst Urteils 
für zulässig erklärt werden muss. Erst von diesem Mo- 
mente treten seine dem Widerspruch analogen Wirkungen 
ein, erst dann wird der Zahlungsbefehl kraftlos. 

D.er Einspruch kann eingelegt werden innerhalb der 
Frist von zwei Wochen nach Zustellung des Vollstreckungs- 
befehls an den Schuldner. Die Einspruchsfrist ist eine 
Notfrist (C. P. O. §§. 640, 304) , Wiedereinsetzung daher 
zulässig (CP.O. §§.211 ff.). 

Konsequent der Absicht des Gesetzes dem Einspruch 
die Wirkungen des Widerspruchs zukommen zu lassen, ist 
das ganze weitere Verfahren geregelt. 

Der Einspruch ist nur eine andere prozessuale Form 
des Widerspruchs, daher ist er, wie dieser, immer bei dem 
Amtsgerichte, das den Zahlungsbefehl erlassen hat, einzu- 
legen.*** Ist der Einspruch für zulässig erklärt, so geht 
das Verfahren wie bei der rechtzeitigen Erhebung des 
Widerspruchs in den Ordinarprozess über, fiir welchen 
wieder das Amts- oder Landgericht zuständig ist, je nach- 
dem der Klagsanspruch zur Kompetenz des einen oder 
andern Gerichts gehört. 

Die Einlegung des Einspruchs erfolgt durch Zustellung 
eines Schriftsatzes. Derselbe hat in sinngemässer Anwen- 
dung des §. 305 C. P. O. zu enthalten die Bezeichnung des 
Vollstreckungsbefehls, gegen welchen der Einspruch formell 
prozessualisch gerichtet ist, die Erklärung, dass gegen ihn 
Einspruch eingelegt werde, endlich die Ladung zur münd- 
lichen Verhandlung, und zwar über die Hauptsache bei 
den der amtsgerichtlichen Kompetenz unterliegenden An- 
sprüchen, dagegen nur über die Zulässigkeit des Einspruchs 
bei den vor die Landgerichte gehörigen Sachen. Im 
ersteren Falle soll in dem Schriftsatze auch Alles auf- 



118 Auf principiell unrichtigem Standpunkt steht der Entwurf der 
CP.O. (§.593), welcher den Einspruch in Sachen der landgerichtlichen 
Kompetenz beim Landgericht eingelegt wissen wollte. 
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genommen werden, was zur Vorbereitung der Verhandlung 
über die Hauptsache erforderlich ist^^^ 

Das Gericht hat vor allem von Amtswegen zu prüfen, 
ob der Einspruch zulässig sei, d. h. ob er in der gesetz- 
lichen Form und Frist eingelegt wurde. Fehlt es an einem 
dieser Erfordernisse, so ist der Einspruch nach mündlicher 
Verhandlung mittelst Endurteils als unzulässig zu verwerfen 
(C. P. O. §§. 306, 272, Abs. i).i«) Nach Rechtskraft dieses 
Urteils ist dann definitiv entschieden, dass der Zahlungs- 
befehl nicht mehr ausser Kraft gesetzt werden kann. 

Hält das Amtsgericht den Einspruch für zulässig, so 
hat es, falls die Streitsache vor das Landgericht gehört, 
nach durchgeführter Verhandlung mittelst Endurteils auf 
Zulässigkeit desselben zu erkennen (C. P. O. §. 640).^*^ 
Zufolge der Rechtskraft dieses Urteils wird der Natur des 
Einspruchs gemäss der Zahlungsbefehl und mit ihm der 
Vollstreckungsbefehl kraftlos; demnach wird dem §. 655 
C. P. O. entsprechend bereits mit der Verkündung des 
Urteils die vorläufige Vollstreckbarkeit des Vollstreckungs- 
befehls aufgehoben.*^^ 



119 Die Einspruchsschrift kann auch die Verteidigung gegen die 
Klage enthalten (vgl. Meyer, Der Zahlungsbefehl. Berlin 1879. S. 31); 
denn mit dem Einsprüche können alle Einwendungen gegen die 
Hauptsache ohne Rücksicht auf die Zeit ihrer Entstehung geltend 
gemacht werden. So auch Gaupp ad §. 640, IV, Wilmowski-Levy 
B.1I S. 829, Reincke S. 565. 

120 Unnötig ist es, dass in diesem Urteile „der Vollstreckungsbefehl 
aufrecht zu erhalten '^ sei, wie Goldenring S. 495 meint« Richtig 
Wilmowski-Levy B. II S. 830. Das wäre ultra petita partium. Das 
Einspruchsverfahren hat sachlich mit dem Vollstreckungsbefehl als 
solchen nichts zu thun. Dass in diesem Falle der Vollstreckungs- 
befehl in Kraft bleibt, ist eine rechtliche Konsequenz des Urteils. 
Der §. 308 C. P. O. kann hier nicht Anwendung finden. Vgl. auch 
Wilmowski-Levy B. II S. 829, Förster B. II S. 332. 

121 Nicht hat das Urteil auf Aufhebung des Vollstreckungsbefehls 
zu lauten. Eine besondere Aufhebung ist unnötig. Ist der Einspruch 
durch rechtskräftiges Urteil zugelassen, so wirkt er wie der Wider- 
spruch, der Zahlungs- und Vollstreckungsbefehl ist daher ipso iure 
kraftlos. Vgl. Motive ad §. 593, Wilmowski-Levy B. II S. 830, 
Willenbücher S. 278. A. M. Gaupp ad §. 640,1112, PucheltB.II 
S. 477. Struckmann-Koch ad §.640,3, v. Sarwey B. II S. 85 
Fitting S.644, Förster B,II S.331, Hellmann B.II S.597, Seuffert 
ad §. 640, 5. Unrichtig auch Norddeutscher Entwurf §. 735 (763). 

122 So auch Gaupp ad §.640, III 2, Wilmowski-Levy B.II 
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Die natürliche Folge der Rechtskraft dieses Urteils 
ist die Schlussbestimmung des §. 640 C. P. O. Durch die 
Zulässigkeit des Einspruchs sind die Wirkungen des recht- 
zeitigen Widerspruchs hergestellt und damit ist die mit 
dem Mahngesuch gesetzlich verbundene Klage zur recht- 
lichen Existenz gelangt. Es beginnt demnach mit der 
Rechtskraft des Urteils die sechsmonatliche Frist zur 
Reproduktion der Klage vor dem kompetenten Land- 
gericht.^23 

Gehört der Anspruch zur Kompetenz des Amts- 
gerichts, so sollte eigentlich konsequenter Weise, um ein 
dem Widerspruchsverfahren analoges Vorgehen zu ermög- 
lichen, ebenfalls ein die Zulässigkeit des Einspruchs fest- 
stellendes Urteil erfliessen, auf Grund dessen die im Mahn- 
gesuch liegende Klage zu rechtlicher Bedeutung käme, und 
jede der Parteien nach §. 636 C. P. O. zur mündlichen 
Verhandlung laden könnte. Davon wurde jedoch mit 
Rücksicht auf die wünschenswerte Beschleunigung des 
Prozessgangs abgesehen. Mit der Einlegung des Ein- 
spruchs ladet der Schuldner zugleich zur mündlichen Ver- 
handlung über die Hauptsache und macht die Ladung des 
§. 636 C. P. O. überflüssig. Die Einlegung des Einspruchs 
gemäss §. 305 C. P. O. enthält auch die Ladung des §. 636 
C. P. O. Die Verhandlung über die Zulässigkeit des Ein- 
spruchs und über die materielle Begründung der mit dem 
Mahngesuch verbundenen Klage bildet daher ein einheit- 
liches Ganzes, und es erfolgt hierüber ein Urteil. In dem- 
selben wird die Zulässigkeit des Einspruchs festgestellt und 
zugleich meritorisch über den Klageanspruch entschieden.^** 



S. 829, Fitting S. 644 Anm. 51, Seuffert ad §. 640, 6, v. Sarwey 
B.ll S. 86. A.M. Willenbticher S. 278, Reincke S.565, Förster 
B. II S. 331. Unrichtig sind die Deduktionen Goldenring's S. 493 f. 
Sie beruhen auf allzu buchstäblicher Anwendung der allgemeinen Ein- 
spruchsbestimmungen, welche jedoch hier nur insofern Anwendung 
finden können, als sie mit dem Wesen des Mahnverfahrens und den 
deutlich im Gesetze und in den Motiven bekundeten rechtlichen Wir- 
kungen des gegen den Vollstreckungsbefehl zulässigen Einspruchs 
übereinstimmen. 

1** Das weitere Verfahren ist gleich dem auf Grund des Wider- 
spruchs eingeleiteten. Siehe oben Nn X. 

1** Auch hier darf im Urteil nicht auf Aufhebung oder Aufrecht- 
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Über die Zulässigkeit des Einspruchs kann jedoch 
auch gemäss §§. 137, 275 C.P.O. mittelst Zwischenurteils vor 
Übei^ang zur meritorischen Verhandlung erkannt werden.^^^ 
Dasselbe hat jedoch nicht wie das des §. 640 C. P. O. die 
Bedeutung eines Endurteils. Infolge dessen wird dadurch 
die vorläufige Vollstreckbarkeit des Vollstreckungsbefehls 
nicht aufgehoben ; *2^ dies tritt erst mit der Verkündung 
des Urteils in der Hauptsache, welches den Kläger ganz 
oder teilweise abweist, ein. 

Hierin zeigt sich jedoch der theoretische Widerspruch, 
den das Gesetz durch die Zulassung der Vereinigung des 
eigentlichen Einspruchsverfahrens mit dem Ordinarprozess 
begeht. Der Einspruch ist — wenngleich noch nicht 
rechtskräftig — für zulässig erklärt, der Eintritt der Folgen 
eines fechtzeitigen Widerspruchs, die Kraftlosigkeit des 
Zahlungs- und Vollstreckungsbefehls, wird der meritorischen 
Verhandlung zu Grunde gelegt, und trotzdem ist die vor- 
läufige Vollstreckbarkeit des Vollstreckungsbefehls möglich. 

Praktisch ist dies übrigens von geringem Belang; 
denn einerseits kann das Gericht auf Antrag schon bei 
Einlegung des Einspruchs und daher auch während der 
Einspruchsverhandlung die Zwangsvollstreckung einst- 
weilen einstellen,^ =^'' andererseits kann auch nach der Ent- 
scheidung in der Hauptsache die stattgefundene Zwangs- 
vollstreckung entsprechend geordnet werden. Ist der Ein- 
spruch für zulässig erklärt, trotzdem aber in der Haupt- 
sache dem Klagebegehren gemäss erkannt worden, so sind 
die eigentlich auf Grund des durch den Einspruch ent- 



haltung des Vollstreckungsbefehls, der in jedem Falle durch die Zu- 
lassung des Einspruchs ipso iure hinfällig wird, erkannt werden; es 
muss ein rein sachliches Urteil erfliessen. So auch Wilmowski-Levy 
B. II S. 829. A. M. Goldenring S. 493, Förster B. II S. 330, 
Willenbücher S. 278. Der §.308 C.P.O. ist auch hier nicht an- 
wendbar. Vgl. oben Anm. 120, 121. 

126 A. M. Hellmann B. II S. 597, welcher die Fällung eines Teil- 
urteils (§. 273 C. P. O.) hier zulässt. 

1« So auch Gaupp ad §. 640, III i, Wilmowski-Levy B. II 
S. 829, Fitting S. 643 Anm. 47, Reincke S. 565, Förster B. II 
S. 330, Seuffert ad §.640,4, Willenbücher S.278. A.M. Petersen 
ad §. 640, 3, Hell mann cit. 

127 Siehe oben Nr. VII. 
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kräfteten Zahlungs- und VoUstreckungsbefehls vorge- 
nommenen Exekutionshandlüngen doch aufrecht zu halten 
und als quasi antizipierte Urteilsexekution anzusehen. 
Wird dagegen das klägerische Begehren abgewiesen, so 
entfällt die Urteilsexekution, die vorläufige Vollstreckbar- 
keit des gegenstandslos gewordenen Vollstreckungsbefehls 
tritt ausser Kraft und das bereits Geleistete kann zurück- 
gefordert werden. 

Erscheint der Schuldner, welcher Einspruch erhoben 
hat, beim Termine nicht, so erfolgt in amts- und land- 
gerichtlichen Sachen Verwerfung des Einspruchs mittelst 
Versäumnisurteils; dagegen ist kein weiterer Einspruch 
(C. P. O. §. 310), sondern nur Berufung (C. P. O. §. 474 Abs. 2) 
zulässig. Das Urteil ist auch ohne Antrag für vorläufig 
vollstreckbar zu erklären (C. P. O. §. 648 Nr. 3).i»8 

Bleibt der Gläubiger vom Termine aus, so wird durch 
Versäumnisurteil in amtsgerichtlichen Sachen der An- 
spruch in merito abgewiesen, in landgerichtlichen der Ein- 
spruch für zulässig erklärt (C. P. O. §. 295). In beiden 
Fällen ist Einspruch seitens des Gläubigers möglieh; nur 
kann die mit der Verkündung des Versäumnisurteils auf- 
gehobene vorläufige Vollstreckbarkeit des Vollstreckungs- 
befehls (C. P. O. §.655) durch Erhebung des Einspruchs 
nicht wieder hergestellt werden.^*^ 

Verzicht auf den. Einspruch und Zurücknahme des- 
selben ist im Gegensatze zum Widerspruche möglich 
(C. P. O. §. 311).^^ Dies erklärt sich hieraus, dass letzterer 
durch die Erhebung allein rechtlich wirksam wird, ersterer 
jedoch erst auf Grund der durch richterliches Urteil er- 
folgten Zulässigkeitserklärung.^^^ 



128 Vgl. Wilmowski-Levy B. II S. 829, Fitting S. 643 Anm. 47, 
Meyer, Zahlungsbefehl S. 31 und Der Prozessgang nach der Civil- 
prozessordnung, in Gruchots Beiträge, B. XXII S. 182. 

i«9 Vgl. Gaupp ad §. 640, III i. 

180 §, 640 C. P. O. will §. 311 C. P. O. hier angewendet wissen. Es 
finden demnach die Vorschriften über Verzicht auf die Berufung und 
Zurücknahme derselben analoge Anwendung (C.P. O. §. 475, 476). 
Vgl. oben S. 131. 

131 Bezüglich der Vorschriften über die Tragung der Kosten des 
Einspruchsverfahrens siehe unten Nr. XVII. 
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Der österreichische Entwurf kennt das Einspruchs- 
verfahren nicht 

Auch wäre es besser gewesen, wenn das deutsche 
Prozessrecht dasselbe hier nicht zugelassen hätte. *^* Das 
Einspruchsverfahren kann zwar theoretisch, wie wir sahen, 
ganz gut im Rahmen des Mahnverfahrens seinen Platz 
finden, es widerspricht im grossen und ganzen dem Wesen 
desselben nicht, auch benötiget man zu seiner Erklärung 
nicht den von den Motiven gebrachten und von den Schrift- 
stellern allzu gerne übernommenen Begriff der totalen Ver- 
säumnis, zu deren Konstruktion allerdings bei oberfläch- 
licher Betrachtung der Einspruch einen mächtigen Grund- 
stein bildet 

Doch stösst das Einspruchsverfahren in praktischer 
Hinsicht vielfach auf Bedenken. Der dem Mahnverfahren 
zu Grunde liegende Gedanke, „einfache, weil unbestrittene 
Verhältnisse, einfach zu behandeln,"*** wird nur durch 
solche Bestimmungen gefördert, welche bei geringem 
Kostenaufwand und ohne Gefährdung des Schuldners die 
Streitsache rasch beenden, den Gläubiger nicht lange über 
den Gang des Verfahrens im Unklaren lassen und daher 
dasselbe bei Widerstreben des Schuldners ohne grossen 
Zeitverlust in den Ordinarprozess überleiten. Dies er- 
leidet durch das Einspruchsverfahren vielfach Behinderung, 
während die Rechte des Schuldners auch ohne dasselbe 
hinreichend geschützt werden können. Die Frist zur Er- 
hebung des Widerspruchs ist gewiss lange genug, um einer 
Partei, die es mit der Verteidigung ihrer Rechte ernst 
nimmt, die Gelegenheit zu gewähren, jeder rechtlichen 
Benachteiligung entgegenzutreten.*** Will man noch den 



132 Dies bezweckte der Antrag des Abgeordneten Becker. Vgl. 
Protokolle der Justizkommission des deutschen Reichstags S. 324. 
Vgl. auch Beck er 's Begründung seines Antrags S. 325 f. und die 
Unterstützung desselben durch den Abgeordneten Eysoldt S. 326. — 
Bei der Beratung des hannoverschen Entwurfs wurde auch seitens 
eines Abgeordneten der Antrag auf Einführung des Einspruchs 
gestellt, fand jedoch keinen Anklang (Protokolle S. 3374)- 

183 Motive, Vorbemerkungen ad §§. 581—596. 

^3* Mit Recht hebt Goldenring S. 457, 486 hervor, dass auch in 
Strafsachen ähnliche Strafbefehle, mittels welcher sogar Freiheits- 

Skedl, Mahnverfahren. IQ 
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Schuldner vor allen widrigen Zufälligkeiten schützen, so 
gewähre man ihm unter den Bedingungen der §§. 211 ff. 
C. P. O. bei unbenutztem Ablauf der Widerspruchsfrist die 
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand ^^ und gegen die 
— dann notwendige formelle — Zurückweisung des nicht 
rechtzeitig erhobenen Widerspruchs^*^ das Rechtsmittel 
der sofortigen Beschwerde.**"^ Mehr für den Schuldner thun, 
heisst den Gläubiger benachteiligen und die Wohlthaten 
des Mahnverfahrens gefährden." Durch die Zulassung des 
Einspruchs entstehen unnötige Kosten und vor allem eine 
unnötige Verschleppung des Verfahrens. Mindestens zwei 
Wochen ist der Gläubiger in Ungewissheit, ob Widerspruch 
erhoben werden wird oder nicht; erlangt er hierauf den 
Vollstreckungsbefehl, so ist dieser wieder nur ein bedingter, 
und abermals muss er zwei Wochen abwarten, ob nicht die 
Einlegung des Einspruchs das Mahnverfahren zu Falle 
bringe. Rechnet man hierzu die Zeit, welche die Zu- 
stellungen erfordern und die eventuell mögliche 
Wiedereinsetzung wegen Versäumung der Ein- 
spruchsfrist, so werden mindestens ein und einhalb bis 
zwei Monate von der Überreichung des Mahngesuchs an 
vergehen, bis der Gläubiger Klarheit über den Stand seiner 
Rechtssache hat. Unter solchen Umständen wird ein 
Gläubiger, der nur halbwegs Eile hat, zum ordentlichen 
Verfahren zu greifen gezwungen sein.**® 

XII. Das Rechtsmittelverfahren ist nach den bei der 
Zwangsvollstreckung herrschenden Grundsätzen geregelt. 



strafen (bis 6 Wochen) verhängt werden können, crfliessen, bei denen 
die Widerspruchsfrist kürzer ist, und gegen welche trotzdem ausser 
der Wiedereinsetzung in den vorigen Stand kein anderes Rechtsmittel 
zulässig ist (St. P. O. §§. 447—452). 

135 So viele neuere Partikularrechte. Vgl. Kap. V Nr. II. Ebensoder 
österr. Entw. §. 196 Abs. 2. Viel richtiger auch der I. Entwurf der 
Reichscivilprozessordn. §. 564. Auch der Abgeordnete Becker wollte 
dieses Rechtsmittel statt des Einspruchs einführen. (Siehe ob. Anm.132.) 

136 In diesem Falle müsste der zurückweisende Beschluss dem 
Schuldner von Amtswegen zugestellt werden. 

137 Analog §. 639 Abs. 2 C P, O. 

138 Zutreffend betont Goldenring S. 495, dass, wenn schliess- 
lich „der Einspruch für zulässig erklärt wird^ der Kläger demnach 
Monate an Zeit ohne jedes Resultat verloren hat." 
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Zulässig ist im Mahnverfahren das Rechtsmittel der so- 
fortigen Beschwerde gemäss dem in §. 701 C. P. O. auf- 
gestellten Principe, dass gegen Entscheidungen im Zwangs- 
vollstreckungsverfahren , die ohne vorgängige mündliche 
Verhandlung erfolgen, sofortige Beschwerde stattfindet 
Sie richtet sich gegen den richterlichen Beschluss, durch 
welchen das Gresuch des Gläubigers um Erteilung des 
Vollstreckungsbefehls zurückgewiesen wird (C. P. O. §. 639 
Abs. 2), und gegen die Verweigerung der gemäss §. 704 
Abs. I angesuchten Vollstreckungsklausel.*^* 

Sonst ist in der Regel im Mahnverfahren ein Rechts- 
mittel weder nötig noch gestattet. Der erste richterliche 
Bescheid, die Erteilung resp. die Verweigerung des Zahlungs- 
befehls, ist unanfechtbar (C.P. O. §. 631), da im ersteren 
Falle ohnehin zur Wahrung der Rechte des Schuldners 
der Widerspruch zulässig ist, im letzteren der Gläubiger 
ohne erlittenen grossen Schaden ein neues besser in- 
struiertes Mahngesuch überreichen oder zur Erhebung der 
Klage und Einleitung des ordentlichen Verfahrens schreiten 
kann. Ebenso hat der Schuldner mit Rücksicht auf das 
ihm zustehende Einspruchsrecht weder gegen die Zurück- 
weisung des erhobenen Widerspruchs**® noch gegen die 
Bewilligung des Vollstreckungsbefehls *** ein Rechtsmittel. 

Gegen die Versäumung der Einspruchsfrist, als einer 
Notfrist, steht das Rechtsmittel der Wiedereinsetzung in 



1«» C.P.O. §§. 539, 663, 701. -- In beiden Fällen enthält die richter- 
liche Entscheidung Einstellung der bereits begonnenen Zwangsvoll- 
streckung. 

1*0 Ist der Widerspruch rechtzeitig erhoben, so kann der Schuldner 
hierüber eine Bescheinigung verlangen (C. P. O. §. 634 Abs. 2), gegen 
deren Verweigerung ihm nach den allgemeinen Bestimmungen des 
§. 530 C. P. O. die Beschwerde zusteht. So auch Gaupp ad §. 634, III. 
Wilmowski-Levy B. II S. 822. Seuffert ad 634, 2. A. M. Gol- 
denring S. 483. Doch ist der praktische Wert dieses Rechtsmittels 
ein geringer. 

^*i Gegen die Festsetzung der Kosten im Vollstreckungsbefehl 
muss jedoch sofortige Beschwerde gemäss §. 99 C. P. O. gestattet sein, 
da Einspruch wegen der Kosten allein unzulässig ist (C. P. O. §. 94, 
vgl. auch Goldenring S. 492), zum Unterschied vom Widerspruch, 
der auch der Kosten wegen mit der Wirkung der Hinfälligkeit des 
ganzen Zahlungsbefehls erhoben werden kann {siehe oben Nr. VIII). 

10* 
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den vorigen Stand zu, wenn der Schuldner durch Natur- 
ereignisse oder andere unabwendbare Zufälle verhindert 
wurde, dieselbe einzuhalten, oder er ohne sein Verschulden 
von der Zustellung des Vollstreckungsbefehls keine Kennt- 
nis erlangt hatte (C.P.O. §. 21 1).^*^ 

Einen anderen Standpunkt nimmt der österreichische 
Entwurf ein. Nach ihm kann die Abweisung des Mahn- 
gesuchs, sowie die Zurückweisung des erhobenen Wider- 
spruchs durch Rekurs angegriffen werden (§§, 544, 572, 577). 
Überdies steht dem Schuldner gegen die Versäumung der 
Widerspruchsfrist die Wiedereinsetzung in den vorigen 
Stand zu, wenn er wahrscheinlich machen kann, dass es 
ihm ohne sein Verschulden unmöglich war, die Frist ein- 
zuhalten (§. 196 Abs. 2). Mit dem Schriftsatze, der den 
Antrag auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand ent- 
hält, ist die Erhebung des Widerspruchs zu verbinden 
(§. 199 Abs. 2). 

In der weiteren Fortsetzung der Zwangsvollstreckung, 
welche nicht mehr dem Mahnverfahren specifisch eigen- 
tümlich ist, regelt sich die Anfechtbarkeit richterlicher 
Erlässe nach den Vorschriften der §§. 701 C. P. O., 544, 
704 österr. Entw. 

Als ausserordentliche Rechtsmittel sind die Wieder- 
aufnahmsklagen, die Nichtigkeits- und Restitutionsklage, 
gegen den bereits materiell und formell unanfechtbar 
gewordenen Vollstreckungsbefehl unter den allgemeinen 
Voraussetzungen zulässig (C. P. O. §. 547 Abs. 2). Jedoch 
werden die wenigsten der in den §§. 542, 543 C. P. O. auf- 
gezählten Fälle von praktischer Anwendbarkeit sein, da die 
meisten einen Prozess im Erkenntnisstadium zur Grund- 
lage haben, der hier mangelt^^ 



1^ Bezüglich des Verfahrens gelten die allgemeinen Vorschriften 
der§§. 212— 216 C.P.O. 

143 So kann beim eigentlichen Mahnverfahren die Nichtigkeitsklage 
nur gemäss §. 542 Nr. 2 u. 4 C.P. O. geltend gemacht werden, nämlich 
wenn ein von der Ausübung des Richteramts kraft Gesetzes aus- 
geschlossener Richter den Zahlungs- und Vollstreckungsbefehl er- 
lassen hat, oder eine der Parteien nicht den gesetzlichen Vor- 
schriften gemäss vertreten war. Ebenso kann die Restitutionsklage 
ausschliesslich auf Grund des §. 543 Nr. 4, 5, 6, 7 und auch da 
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Für die Rechtsmittel, welche den Parteien nach Ein- 
leitung des ordentlichen Verfahrens zustehen, sind die all- 
gemeinen Vorschriften massgebend; die Besprechung der- 
selben gehört nicht in den Rahmen dieser Abhandlung. 

Hier ist nur noch zu bemerken/** dass ein Urteil, 
durch welches der Einspruch für zulässig oder unzulässig 
erklärt wird, dem Rechtsmittel der Berufung unterliegt. 
Gegen abweisende Erkenntnisse ist sowohl in amts-, wie 
landgerichtlichen Sachen eine selbständige Berufung ^*^ 
möglich ; ^^ bei Zulassung des Einspruchs dagegen nur in 
den letzteren. Bei den zur Kompetenz des Amtsgerichts 
gehörigen Ansprüchen kann ausschliesslich in Verbindung 
mit der Berufung gegen das Endurteil der für zulässig er- 
klärte Einspruch angefochten werden.^*' 



nur in sinngemässer Anwendung Platz greifen. Sie kann demnach 
stattfinden: i» Wenn der Zahlungs- oder Vollstreckungsbefehl von 
dem Gegner resp. dessen Vertreter durch eine solche Handlung er- 
wirkt wurde, oder der Richter sich dabei einer derartigen Verletzung 
der Amtspflichten schuldig gemacht hat, welche mit einer im Wege 
des gerichtlichen Strafverfahrens zu verhängenden öffentlichen Strafe 
bedroht ist. 2. Wenn ein strafgerichtliches Urteil, auf Grund dessen 
der Schuldner evidentermassen die Erhebung des Widerspruchs oder 
die Einlegung des Einspruchs unterliess, durch ein anderes rechts- 
kräftig gewordenes Urteil aufgehoben ist. 3. Wenn der Schuldner 
ein in derselben Sache erlassenes, früher rechtskräftig gewordenes 
Urteil auffindet, oder in den Besitz einer Urkunde kommt, mit deren 
Benützung er nach erhobenem Widerspruch oder eingelegtem Ein- 
spruch im ordentlichen Verfahren eine ihm günstige Entscheidung 
herbeigeführt haben würde. — In Betreff des Einspruchsverfahrens 
können dagegen auch Nr. 3 des §. 542 C. P. O. sowie die übrigen 
Vorschriften des §. 543 C. P. O. Anwendung finden. — In ähnlicher 
Weise kommen auch im österreichischen Entwurf die Nichtigkeits- 
und Wiederaufnahmsklage beim Mahnverfahren in Anwendung 

(§§. 557, 558). 

1** Das Einspruchsverfahren gegen Vollstreckungsbefehle gehört 
nämlich noch teilweise dem eigentlichen Mahnverfahren an. 

146 Die Berufung findet auch statt gegen ein den Schuldner tref- 
fendes Versäumnisurteil (C.P. O. §§. 310, 474 Abs. 2). Vgl. oben 
Nr. XI. 

146 Wird der Berufung stattgegeben, so muss die Rechtssache 
wieder an die erste Instanz zurückgeleitet werden; denn es kann in 
der Berufungsinstanz nicht über die nunmehr existent gewordene 
Klage verhandelt werden (C.P.O. §. 500 Nr. i). So auch Goldenring 
S. 495, Förster B. II S. 330 f. 

1*7 Revision ist in allen diesen Fällen ausgeschlossen (C. P. O. 
§§.507,640. Gi.V.G.§.7i). 
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XIII. Im Mahnverfahren kann ebenfalls eine Unter- 
brechung und Aussetzung des Verfahrens und Aufnahme 
desselben stattfinden.*^® Hierbei gelangen die Vorschriften 
der §§. 217 — 227 C. P. O. zur sinngemässen Anwendung, 
soweit nicht die Bestimmungen der Zwangsvollstreckung, 
welche auf diese Lehre Bezug nehmen und vor allem zu 
berücksichtigen sind, entgegenstehen.**^ 

So ist der Fall der Wiederaufnahme des durch den 
Tod einer Partei unterbrochenen Verfahrens behufs Er- 
langung des Vollstreckungsbefehls resp. der Vollstreckungs- 
klausel nach den Bestimmungen der §§. 665 — ^^ C. P. O. 
resp. des §. 704 C. P. O. zu regeln.**^^ Die Zustellung eines 
eigenen Schriftsatzes behufs Aufnahme oder Aufforderung*^* 
zur Aufnahme des Verfahrens ist hier nur dann notwendig, 
wenn nicht bereits vor der Rechtsnachfolge die Paritions- 
resp. Einspruchsfrist abgelaufen ist; denn in diesem Falle 
beginnt mit dem Momente der Wiederaufnahme des Ver- 
fahrens, welche durch die Zustellung des Schriftsatzes er- 
folgt, die Paritions- resp. Einspruchsfrist von neuem zu 
laufen (C. P. O. §. 226).*52 



148 So auch Wilmowski-Levy B. II S. 820. Seuffert ad 
§.632,2. Förster B.ll S.318. Kohler S.90 Anm.*** Goldenring 
S. 467. Willenbücher S. 274. A. M. Gaupp ad §§. 633, IV; 639, II i. 
V. Sarwey B. II S. 84. Reincke S. 564. Vgl. Jastrow, Rechtsfälle, 
in der Zeitschr. f. deutschen Civilprozess. B. VII S. 560 f. 

149 Der Fall der Unterbrechung des §.221 C.P.O., der ausschliess- 
lich auf den Anwaltsprozess passt, kommt hier nicht in Frage. Des- 
gleichen muss das Mahnverfahren, als Specialexekutionsverfahren, 
eingestellt werden, wenn über den Schuldner der Konkurs, der Ge- 
neralexekutionsverfahren ist, verhängt wird. Vgl. Schultze, Das 
deutsche Konkursrecht. Berlin 1880. S. 154. Wach S. 44, 46, 543 ff. 

150 Vgl. oben Nr. VI, VII. 

151 Eine Ladung zur Aufnahme und mündlichen Verhandlung 
(C. P. O. §. 217) findet hier natürlich nicht statt. 

152 Teilweise a. M. Willenbücher S. 275 f., Seuffert ad 
§.639,4, Förster B. II S. 318; dies beruht darauf, dass genannte 
Schriftsteller das Mahnverfahren für ein Verfahren des Erkenntnis- 
stadiums halten. — Analog verhält es sich auch, wenn für den Nachlass 
ein Kurator bestellt wird. — Will der Nachfolger des Schuldners 
Widerspruch oder Einspruch erheben, so ist immer die Zustellung 
eines Schriftsatzes nötig; derselbe kann hier auch die Ladung zur 
mündlichen Verhandlung über die Hauptsache (resp. bei landgericht- 
lichen Sachen über die Zulässigkeit des Einspruchs) enthalten. 
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In allen übrigen Fällen*** wird nach Aufhören des 
Grundes der Unterbrechung oder Aussetzung das Ver- 
fahren durch Zustellung eines Schriftsatzes wieder auf- 
genommen.'" Derselbe ist hier lediglich eine formelle 
Anzeige der Aufnahme resp. Aufforderung zur Aufnahme 
des Verfahrens; eine Ladung zur mündlichen Verhandlung 
ist naturgemäss ausgeschlossen.*^ 

Ist dagegen der Vollstreckungsbefehl bereits unan- 
fechtbar und eine weitere Exekutionshandlung vor- 
genommen worden, so sind ausschliesslich die Be- 
stimmungen des Zwangsvollstreckungsverfahrens mass- 
gebend.*^ 

XIV. Das Mahnverfahren, als reines amtsgericht- 
liches Verfahren, kennt keinen Anwaltszwang. Es kann 
die Partei selbst oder jeder Dritte für sie handeln. 

Bezüglich der gewillkürten Stellvertretung statuiert 
das Gesetz eine sonst unbekannte Ausnahme vom all- 
gemeinen Grundsatze der §§. ^6^ 84 Abs. 2 C. P. O.; es 
lässt bei der Bitte um Erlassung eines Zahlungsbefehls 
und bei der Erhebung des Widerspruchs vollmachtlose 
Stellvertretung zu (C. P. O. §. 643).**' Der Vertreter der 



153 Auch im Falle der Konkurseröffnung über das Vermögen des 
Gläubigers (K. O. §. 8). 

15* Jedoch muss innerhalb sechs Monaten nach Wegfall der Ur- 
sache der Unterbrechung oder Aussetzung das Verfahren aufgenom- 
men werden, widrigenfalls in sinngemässer Anwendung des §. 641 
C. P. O. der Zahlungsbefehl seine Kraft verloren hat. 

156 Eine Ausnahme tritt ein, wenn mit der Aufnahme des Verfahrens 
zugleich Widerspruch oder Einspruch erhoben wird; hier kann eine 
Ladung zur mündlichen Verhandlung über die Hauptsache (resp. bei land- 
gerichtlichen Sachen über die Zulässigkeit des Einspruchs) stattfinden. 

156 So besonders die §§. 693 ff. C P. O. 

157 Den zwingenden, praktischen Grund dieser Ausnahmsbestim- 
mung sehe ich nicht ein. Sie ist früheren Gesetzen und Entwürfen ent- 
nommen; so dem hannöv.Ges.v. 27. Juli 1852. §. 12, hannöv.Entw. §.507, 
Sachs. Entw. §.753, norddeutsch. Entw. §. 738 (766). Auch ist dieselbe 
nicht so unbedenklich, wie Ende m ann B. III S. 105 annimmt. M. E. 
nach wäreesbesser gewesen, dieselbe fallen zu lassen. — Anders verhält 
es sich, wenn durch einen Stellvertreter um Erteilung des VoUstreckungs- 
befehls angesucht oder Einspruch erhoben wird. Hierzu ist unbestritten 
die Beibringung der Vollmacht nötig und finden dabei die Bestimmungen 
der §§. 75—84 C. P. O. Anwendung. Der Mangel der Vollmacht ist in 
diesem Falle von Amtswegen zu berücksichtigen (C. P. O. §. 84 Abs. 2). 
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Partei kann als formell unl^timierter Bevollmächtigter 
oder als Geschäftsträger ohne Auftrag handeln.*** 

Dies ist jedoch alles, was das Gesetz sagt; eine Er- 
weiterung dieser Ausnahmsbestimmung, eine Übertragung 
derselben auf ein anderes Rechtsgebiet ist unzulässig. Es 
ist daher der Nachweis der L^timation des gesetzlichen 
Vertreters einer prozessunfähigen Partei und die eventuell 
erforderliche Ermächtigung zur Prozessfiihrung unbedingt 
notwendig.**^* 

Die gewillkürte Stellvertretung (C P.O. §§. 74 ff.) und 
die gesetzliche Stellvertretung einer prozessunfähigen Partei 
(C. P.O. §. 54) sind grundverschiedene Dinge; die fiir die 
eine geltenden Bestimmungen dürfen deshalb nicht auf 
die andere ausgedehnt werden. Die erstere ist Vertretung 
kraft Willens des prozessfähigen Vertretenen, die letztere 
Vertretung des prozessunfähigen kraft Willens des Ge- 
setzes.*^^ Der gewillkürte Stellvertreter handelt für und 
statt der prozessfähigen Partei; trotzdem ist er nicht allein 
als handelndes Subjekt aufzufassen. Der gesetzliche Ver- 
treter ist allein handelndes Subjekt, da der Vertretene 
willenlos ist*®* Die gesetzliche Stellvertretung folgt aus 
der Unmöglichkeit der Setzung prozessualer Handlungen 
durch den Prozessunfähigen; sie ist „Voraussetzung 
dafür, dass überhaupt prozessualisch gehandelt 
werden könne."*®* Als solche muss sie daher nach- 
gewiesen werden, will man nicht den juristisch unmög- 
lichen Grundsatz aufstellen, dass ein Prozessunfähiger 
prozessrechtliche Handlungen im Mahnverfahren gültig 
vornehmen könne. Dasselbe gilt von dem Nachweis der 
eventuell erforderlichen Ermächtigung zur Prozessfiihrung ; 
denn bedarf derselben der gesetzliche Vertreter, so ist 
auch sie Voraussetzung der Vornahme rechtsgültiger 



158 Beides ist prozessualisch gleich zu behandeln. Das Wesent- 
liche ist die Vollmachtlosigkeit. Vgl. Wach S. 593. 

159 So auch Goldenring S. 464,472. Struckmann-Koch ad 
§. 631, I. Seuffert ad §.631, i. A.M. Gaupp ad §.631,12. Wil- 
mowski-Levy B. II S. 818. Endemann B. III S. 105. Siebenhaar 
S. 607. FittingS. 633 Anm. 9. Willenbücher S. 263. 

160 Vgl. Wach S. 587. 161 Vgl. Wach S. 564. 
162 Vgl. Wach S. 588. 
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prozessualer Handlungen für den prozessunfähigen Ver- 
tretenen. 

Die Bestimmung des §. 54 Abs. i C. P. O. ist mithin 
auch für das Mahnverfahren massgebend. Dementsprechend 
muss daher im Mahngesuch des gesetzlichen Vertreters 
Erwähnung geschehen, wenngleich dies im §. 630 C. P. O. 
nicht ausdrücklich hervorgehoben wird. Unter dem Er- 
fordernis der „Bezeichnung der Parteien" ist inbegriffen 
das der Benennung des gesetzlichen Vertreters prozess- 
unfähiger Parteien.^^ Ebenso hat das Gericht bei Erlass 
des Zahlungsbefehls die Legitimation des gesetzlichen 
Vertreters und dessen eventuell notwendige Ermächtigung 
zur Prozessführung von Amtswegen zu prüfen.^^ 

Überhaupt ist die Bezeichnung des Prozessbevollmäch- 
tigten im Mahngesuch oder bei Erhebung des Widerspruchs 
dann notwendig, wenn die Partei will, dass weitere Zu- 
stellungen an. diesen geschehen (C. P. O. §. 161 ff.), oder sie 
die Erstattung der Rechtsanwaltsgebühren vom Gegner 
beansprucht (C. P. O. §. 87 Abs. 2),^^ 

XV. Im Mahnverfahren können mehrere selbständige 
Ansprüche gemeinsam verfolgt werden, sowie eine Mehr- 
heit von Gläubigern oder Schuldnern auftreten. Die 
§§. 232 Abs. I und 56—60 C. P. O. finden hier analoge 
Anwendung. 

Der erste Fall ist ganz einfach. Der Gläubiger kann 
im Mahngesuch mehrere selbständige Ansprüche geltend 
machen, worauf im Zahlungsbefehle dem Schuldner die 
Befriedigung aller zum Mahnverfahren qualifizierten An- 
sprüche aufgetragen wird. Der Widerspruch dagegen kann 



163 So auch Förster B. II S. 312. Goldenring S. 470. A. M. 
Wilmowski-Levy B. II S. 817. Willenbücher S. 262. Reincke 

S. 557- 

16* So auch Goldenring S. 472. Seuffert ad §. 631, i. A. M. 
Gaupp ad §. 631, I 2. Wilmowski-Levy B. II S. 818. Fitting 
S.633 Anm.9. Natürlich nicht als „Proz es s Voraussetzung" (Gaupp, 
Seuffert cit.), wohl aber als Voraussetzung dieser besonderen Ein- 
leitimgsform des Zwangsvollstreckungsverfahrens. 

165 So auch Wilmowski-Levy B. II S. 822. Förster B.II S.312. 
Goldenring S. 470, 481. — Auch in dem Zahlungsbefehl ist dann der 
Name des Bevollmächtigten aufzunehmen. Vgl.Willenbücher S.265. 
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ein allgemeiner sein, oder sich nur gegen einzelne An- 
sprüche richten ; im letzteren Falle ist der Vollstreckungs- 
befehl bezüglich derjenigen Forderungen, gegen welche 
der Widerspruch nicht gerichtet ist, zu erteilen.^^ Ebenso 
wird sich der Einspruch, seiner Natur als nachträglicher 
Widerspruch gemäss, auf einen Teil der im Vollstreckungs- 
befehl für vorläufig vollstreckbar erklärten Ansprüche 
beschränken können mit der Wirkung, dass bezüglich der 
anderen der Zahlungsbefehl aufrecht erhalten bleibt und 
der Vollstreckungsbefehl unanfechtbar wird.^*' Das dem 
Einsprüche folgende Verfahren bezieht sich dann nur auf 
diejenigen Ansprüche, gegen welche jener gerichtet war.^^® 
Komplizierter ist der zweite Fall. Das Mahngesuch 
kann von mehreren Gläubigern angebracht oder gegen meh- 
rere Schuldner gerichtet sein,^*^ wenn die Voraussetzungen 
der §§. 56 u. 57 C. P. O. vorliegen, also wenn entweder in 
Ansehung der Forderung eine Rechtsgemeinschaft besteht, 
sie demselben rechtlichen oder thatsächlichen Grunde 
entspringt, oder wenn die Ansprüche wenigstens gleich- 
artige sind und auf einem im wesentlichen gleichartigen 
thatsächlichen oder rechtlichen Grunde beruhen. Treten 
diese Voraussetzungen ein, so ist der Zahlungsbefehl für 
resp. gegen alle zu erlassen. Sind bezüglich eines oder 
mehrerer Gläubiger resp. Schuldner nicht alle gesetzlichen 
Erfordernisse für die Erlassung des Zahlungsbefehls vor- 



ige Vgl. oben Nr. VIII. 

167 Dagegen kann nicht gegen einen Teil eines einheitlichen An- 
spruchs der Einspruch eingelegt werden; ein solcher wirkt — wie der 
Widerspruch — immer gegen den ganzen Anspruch, hebt den Zah- 
lungsbefehl in seiner Totalität auf. Unrichtig Goldenring S. 495. 

^^ Ebenso wie eine Kumulierung von Forderungen zulässig ist, 
so kann auch ein einheitlicher Anspruch zerlegt und in mehreren 
selbständigen Mahngesuchen geltend gemacht werden. Selbstver- 
ständlich ist dabei §. 138 C. P. O. ausgeschlossen; denn es liegt kein 
Prozess des Erkenntnisstadiums vor. Vgl. Gaupp ad §. 628, II. 

169 V. Bülow ad §. 628, 2 und Siebenhaar S. 600 lassen die Gel- 
tendmachung eines gegen mehrere Schuldner zustehenden Anspruchs 
im Mahnverfahren nicht zu. Teilweise beschränkte Zulassung nor- 
mieren Kleiner B. II S. 74of., Fitting S,632 Anm. 7. Vgl. imten 
Anm. 243. — Bezüglich der Regelung des Gerichtsstandes, wenn für 
alle Schuldner nicht dasselbe Amtsgericht kompetent ist, siehe unter 
S. 170 f. 
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banden, so ist derselbe trotzdem für resp. gegen die übrigen 
zu verfügen, wenn der Anspruch nicht ein derartiger ist, 
dass dessen Bestand allen gegenüber einheitlich festgestellt 
werden muss, oder dessen Geltendmachung gesetzlich"® 
nur gemeinschaftlich von resp. gegen alle zulässig ist. 
Diese verschiedene Behandlungsweise beruht darauf, dass 
im ersteren Falle selbständige, von einander unabhängige 
Ansprüche geltend gemacht werden, im letzteren dagegen 
solche vorliegen, die in einem innigen rechtlichen Zu- 
sammenhang stehen, eine einheitliche prozessuale Behand- 
lung erfordern (C.P.O. §§. 58, 59), für diese daher §. 631 
Abs. 2 C. P. O. in sinngemässer Weise Anwendung findet."* 

Diesem Princip entsprechend regelt sich das weitere 
Verfahren. Der von einem der Schuldner oder gegen einen 
der Gläubiger erhobene Widerspruch setzt den Zahlungs- 
befehl in betreff der übrigen nur dann ausser Kraft, wenn 
die Ansprüche in der geschilderten, rechtlich engen Be- 
ziehung zu einander stehen."* Dasselbe muss vom Ein- 
spruch gelten; auch er wirkt nur in diesem Falle für resp. 
gegen alle."* 

Unvereinbar mit dem Mahnverfahren ist die Neben- 
intervention."* Das Mahnverfahren ist VoUstreckungs- 



170 Z. B. nach preussischem Recht die Ansprüche der Erbschafts- 
gläubiger gegen die Benefizialerben vor Teilung des Nachlasses. 
L. R. I, 17 §. 127. Vgl. Dernburg, Lehrbuch des preussischen Pri- 
vatrechts. Halle 1878— 1880. B. III S. 667 und Anm. 3. 

171 Unrichtig sowohl Wilmowski-Levy B. II S. 819, der hier 
die Zulassung des Zahlungsbefehls ausnahmslos zugiebt, als auch 
Goldenring S. 473, der ausnahmslos die Zurückweisung des Mahn- 
gesuchs verlangt. 

"2 Hiermit stimmen auch Wilmowski-Levy B. II S. 823, 
Förster B. II S. 320, Willenbücher S. 266, 268 und, wie es scheint, 
Goldenring S. 481, 482 überein. 

173 Nicht ganz korrekt ist es, wenn die Schriftsteller von „Kla- 
genkumulation", „Klagenhäufung", „Streitgenossenschaft" im Mahn- 
verfahren sprechen. Wenngleich die §§. 56—60, 232 C. P. O. hier 
sinngemässe Anwendung finden, so liegt doch keine wirkliche Klagen- 
häuftmg, keine Streitgenossenschaft vor, die nur im Erkenntnissta- 
dium möglich ist. 

17* So auch Francke, Die Nebenparteien, Göttingen 1882. S. 4. 
A. M. Wilmowski-Levy B. II S. 822. Goldenring S. 464, 482. 
Seuffertad§. 63, 3 I. 
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verfahren; in diesem aber ist die Nebenintervention unzu- 
lässig."^ Die Intervention ist „bedingt durch die Klagen- 
erhebung. Sie steht und fällt mit ihr." ^''^ Auch lässt sich 
das geltende Interventionsverfahren nicht in das Mahn- 
verfahren hineinzwängen. Der Interventionsakt, der Bei- 
tritt des Nebenintervenienten, geschieht, als prozessualer 
Akt gegenüber den Parteien, durch Zustellung eines 
Schriftsatzes an diese (C. P. O. §. 6y Abs. i^^t Die 
Parteien haben das Recht sich dem Beitritte des Inter- 
venienten zu widersetzen mittelst eines Antrags auf Zurück- 
weisung der Nebenintervention. In diesem Interventions- 
streite wird erst nach vorgängiger mündlicher Ver- 
handlung, in welcher formell der Widerspruch erfolgt,^''® 
entschieden (C. P. O. §. 68). Erst dann herrscht Gewissheit 
über die Zulässigkeit oder Unzulässigkeit der Intervention, 
über die Gültigkeit der vorgenommenen Interventionshand- 
lungen. Dafür ist im Mahnverfahren, das jede mündliche 
Verhandlung ausschliesst, kein Platz. ^"^^ Wollte der Neben- 
intervenient für den Schuldner rechtsgültig Widerspruch 
oder Einspruch erheben,^®^ so müsste diesem prozessualen 
Akt der Beitritt des Intervenienten vorhergehen, es müsste 
zur definitiven Feststellung der rechtsgültig geschehenen 
Erhebung des Widerspruchs oder Einspruchs die Möglich- 
keit der Durchführung des Interventionsstreites gegeben 
sein. Die Zulässigkeit der Erhebung des Widerspruchs 
durch den Nebenintervenienten lässt sich auch nicht er- 
klären durch die Bestimmung, dass „jeder Dritte ohne 
Nachweis einer Vollmacht für den Schuldner Widerspruch 
erheben kann";^®^ denn der Nebenintervenient ist nicht 
Vertreter der Partei, ^^^ er ist Gehülfe der Partei zu 



176 Vgl. Wachs. 631. 
"« Wach cit. 

177 Vgl. Wach S. 632. 

178 Vgl. Wach S. 634. Gaupp (2. Aufl.) ad §. 68, 1 2. 

17» Damit entfällt auch die an sich formell mögliche Streitver- 
kündung (vgLWilmowsky-Levy B.II S. 822. Goldenring S.464), 
die ohne Interventionsmöglichkeit keinen Wert hat. 

180 So Wilmowski-Levy B. II S. 822. Goldenring S. 482. 

181 Wilmowski-Levy B. II S. 822. 

182 Wie Wilmowsky-Lcvy B. I S. 107, B. II S. 822 meint 
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eigenem Recht, in eigenem Namen und auf eigene Rech- 
nung.^®^ 

Überdies ist die Nebenintervention im Mahnverfahren 
praktisch wertlos. Es Hegt für den Beitritt des Neben- 
intervenienten kein Interventionsinteresse vor. Sein Bei- 
tritt wird bedingt durch das rechtliche Interesse am Aus- 
gange des Rechtsstreites/** durch eine drohende nach- 
teilige Rechtswirkung auf Grund der Rechtskraftswirkung, 
Thatbestandswirkung oder Vollstreckungswirkung des 
Urteils.^®^ Dies alles trifft hier nicht zu. Ebenso liegt 
kein Bedürfnis nach Streitverkündung für den Schuldner 
vor. Fürchtet er durch Unterlassung derselben rechtliche 
Nachteile zu erleiden, so möge er Widerspruch erheben 
und damit das ordentliche Verfahren herbeiführen, wo 
sich ihm zur Streitverkündung Gelegenheit bietet. 

Ganz anders verhält es sich, wenn im Laufe des durch 
den Zahlungsbefehl eingeleiteten Vollstreckungsverfahrens 
auf Grund der §§. ^y und 704 C. P. O., oder in einem 
darauf folgenden Wiederaufnahmsprozess (C. P. O. §. 547 
Abs. 2) kontradiktorisch verhandelt wird. In diesen 
Fällen, sowie wenn das Mahnverfahren auf Grund des 
Widerspruchs oder Einspruchs in das ordentliche Ver- 
fahren übergeht, ist die Nebenintervention natürlich zu- 
lässig. 

Dasselbe Princip herrscht bezüglich der Hauptinter- 
vention (C. P. O. §§. 61 f)«« und der Widerklage (C. P. O. 
§§. 33, 253 f.).^®' Beide sind im eigentlichen Mahnverfahren 
ausgeschlossen ; denn beide setzen kontradiktorischen 
Rechtsstreit voraus. 



183 Vgl. Wach S. 614, 637 ff., 640 f. Gaupp (2. Aufl.) ad §. 63, 1. 

184 Vgl. Wach S. 615. Gaupp (2. Aufl.) ad §. 63, II 2. 

185 Vgl. Wach S. 621. 

186 So auch Seuffert ad §§. 61 u. 62, 3 a. Weismann S. 163. 
A. M. Goldenring S. 464, 

187 So auch Wach S. 485. Gaupp ad §. 633, II. Reincke S. 559. 
Förster B. II S. 319. A. M. Petersen ad §.633. Seuffert ad 
§.633,2. V. Sarwey B.II S.78. Die Widerklage kann nur in der 
mündlichen Verhandlung erhoben werden (C. P. O. §.254. Gaupp 
(2. Aufl.) ad §§. 33, II; 254). Dasselbe Princip ist im österr. Entw. §. 579 
ausgesprochen. 
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XVI. Das Verfahren ist vollständig formlos. Die 
Parteihandlungen können mündlich oder schriftlich ge- 
schehen. Bei mündlichem Vorbringen ist nicht einmal die 
Aufnahme eines Protokolls notwendig (C. P. O. §. 642). 
Der gesetzlich geforderte Inhalt der mündlich oder schrift- 
lich voigenommenen Parteihandlungen wird in das Mahn- 
register ^®® eingetragen. Dieses „bildet die Gerichtsakten 
über sämtliche Mahnverfahren," ^®^ die bei den Gerichten 
durchgeführt werden. *^^ Die gerichtlichen Verfügungen 
werden in Urschrift den Parteien ausgehändigt"* und 
„konzentrieren sich auf das dem Gläubiger zuzufer- 
tigende Original des Zahlungsbefehls.""* Das Mahn- 
verfahren gestaltet sich demnach vielfach, wie die Motive 
ad §§. 587, 588 mit Recht hervorheben, „als blosses Register- 
verfahren." 

Von den im Mahn verfahren in Betracht kommenden 
Parteieingaben werden das Gesuch um Erlassung des 
Zahlungs- oder Vollstreckungsbefehls und die Erhebung 
des Widerspruchs dem Gegner abschriftlich nicht mitge- 
teilt (C. P. O. §. 642). Eine Ausnahme macht nur die 
Einlegung des Einspruchs, dessen prozessuale Behandlung 
den allgemeinen Vorschriften folgt. 

Ebenso werden nicht alle richterlichen Verfügungen 
den Parteien formell bekannt gegeben. So bedarf der 
nicht rechtzeitig erhobene Widerspruch keiner ausdrück- 



188 Die Einrichtung des Mahnreg^sters ist Sache der Justizverwal- 
tung und wird durch die einzelnen Landesgesetze geregelt. Dasselbe 
enthält im allgemeinen Rubriken fUr die in §. 630 C. P. O. aufgezählten 
Gesuchserfordernisse, dann für den Tag des Eingangs des Mahnge- 
suchs und dessen Ausfertigung, fQr den Tag des erhobenen Wider- 
spruchs, der Beantragung und Erlassung des Vollstreckungsbefehls 
(Meyer, Zahlungsbefehl. S. 12, Goldenring S. 469) und wohl auch 
des Einspruchs (Wilmowski-Levy B. II S. 829 f.). 

18» Motive, Vorbem. ad §§. 581—596. Vgl. Peters S. 3 ff. Das 
Mahnverfahren ist ein Registerverfahren (S. 9 ff.). 

190 Bei vielen Gerichten hat die Gerichtsschreiberei überdies die 
Verpflichtung, die schriftlichen Eingaben während eines Zeitraums 
von einigen Jahren bei den Blattsammlungen zu verwahren (Der Zah- 
lungsbefehl herausgegeben von einem preuss. Justizbeamten S. 29). 

wi VgL Goldenring S.467. Peters S. 56 ff. Unrichtig Meyer 
in Gruchot's Beiträgen. B. XXII S. 178. 

1»* Motive, Vorbem. ad §§. 581—596. 
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liehen Zurückweisung (C. P. O. §. 634).^** Auch die seitens 
des Gerichts geschehene Annahme des rechtzeitig erfolgten 
Widerspruchs wird den Parteien nicht als richterlicher 
Beschluss förmlich zugestellt. Der Gläubiger wird von 
Amtswegen durch formlose, einfache Mitteilung ^^* davon 
in Kenntnis gesetzt /^^ dem Schuldner auf sein mündlich 
oder schriftlich gestelltes Ansuchen eine Bescheinigung 
hierüber erteilt 

Die anderen richterlichen Verfügungen werden den 
Parteien teils direkt übergeben, teils den allgemeinen Vor- 
schriften der §§. 152 — 190,674 Abs. 2 C. P. O. entsprechend 
zugestellt. Die gewöhnlich mit einer Begründung ver- 
sehene abweisliche Verfügung über das Mahngesuch,^^ 
sowie die aufrechte Erledigung desselben, der Zahlungs- 
befehl, und der auf dem überreichten Original-Zahlungs- 
befehl gesetzte ^^^ Vollstreckungsbefehl (alle vom Amts- 
richter unterschrieben) werden dem Gläubiger formlos ein- 
gehändiget Es ist die Sache des Gläubigers dafür zu 
sorgen, dass ihm diese Erlässe zukommen. Eine Zustellung 
von Amtswegen findet nicht statt. ^^® Die Zustellung des 



193 Einerseits erhalte nämlich der Schuldner, wie die Motive ad 
§§• 5^7» 5^^ hervorheben, ohnehin durch die Zustellung, des Voll- 
streckungsbefehls davon Kenntnis, andererseits werden dadurch De- 
kreturen und unnötige Kosten erspart. 

^^ In Preussen durch den Gerichts Schreiber (Preuss. Gesch. Ordn. 
f. die Gerichtsschreibereien der Amtsgerichte §. 22). 

195 Dies ist die herrschende Ansicht. A. M. Goldenring S. 483, 
welcher für landgerichtliche Sachen eine förmliche Zustellung verlangt 
mit Rücksicht auf die in §. 637 CP.O. aufgestellten Folgen des Wider- 
spruchs. Ebenso Meyer in Gruchot's Beiträgen. B.XXII S. 180. Doch 
reicht auch hier eine einfache Mitteilung von Amtswegen ebenfalls aus ; 
auch ist weder im Gesetze noch in den Motiven für die verschieden- 
artige Behandlimg der geringste Anhaltspunkt. 

196 Die zurückweisende Verfügung ist „von dem Richter auf die 
Urschrift des Mahngesuchs oder Protokolls zu setzen." Willen- 
bücher S. 264. Preuss. Gesch. Ordn. §. 22. Vgl. Förster B. 11 
S. 315 f. Sie kann auch mündlich dem Gläubiger mitgeteilt werden. 

197 Motive ad§. 592. 

i»8 So auch Gaupp ad §§. 631, II; 633, 1; 639, II 3. Wilmowski- 
Levy B. II S. 819, 820, 827. Struckmann-Koch ad §§. 633, i. 639, 6. 
Reincke S. 559, 564. Förster B. II S. 317, 328. Hellmann B. II 
S. 590, 595. Willenbücher S. 265, 273 f. Peters S. 54 f., 71 f. 
Uebel ad §§. 632 u. 633; 639—641, 4. Seuffert ad §§. 633, i; 639, 5. 
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Zahlungs- und Vollstreckungsbefehls in beglaubigter ^^^ 
Abschrift an den Schuldner *<^ geschieht dann durch den 
Gläubiger im Wege des gewöhnlichen Parteibetriebes. Der 
Gläubiger kann daher hierfür auch die Vermittlung des 
Gerichtsschreibers ansuchen ; hierzu bedarf es jedoch eines 
ausdrücklichen Begehrens. Der Gerichtsschreiber erscheint 
nicht stillschweigend mit der Zustellung des Zahlungs- 
oder Vollstreckungsbefehls beauftragt, falls der Gläubiger 
bei Überreichung des Mahn- oder Vollstreckungsgesuchs 
nicht das Gegenteil erklärt.^^ Der §. 154 C.P.O. findet 
im MahnverfaJiren keine Anwendung. Derselbe ist aus- 
geschlossen durch §. 674 Abs. 2, welcher, das Verfahren 
bei der Zwangsvollstreckung regelnd, in erster Linie in 
Betracht kommt und eine ausdrückliche Aufforderung zur 
Intervention des Gerichtsschreibers anordnet. Erfolgt die 
Zustellung des Zahlungsbefehls durch Vermittlung des 
Gerichtsschreibers, so erhält der Gläubiger resp. dessen 



Bülow ad §§. 633, 2; 639, 4. Petersen ad §§. 633, 639. (Unrichtig 
ist es jedoch sich in Betreff der Zustellung des Vollstreckungs- 
befehls auf §. 288 C. P. O. zu beziehen.) Puchelt B. II S. 470 (bezügl. 
des Zahlungsbef.). A. M. Endemann B. III S. 88, 91, 100. v. Sar- 
wey B. II S. 76, 78, 83. Kleiner B. II S. 747, 755. — Puchelt B. II 
S. 476 (bezügl. des Vollstreckungsbef.) Der §. 294 Abs. 3 C. P. O. 
findet hier keine Anwendung. Derselbe bezieht sich überhaupt nur 
auf nicht verkündete Beschlüsse des Erkenntnisstadiums, nicht auf 
richterliche Akte der Zwangsvollstreckung. Dass nicht verkündete 
Beschlüsse im Zwangsvollstreckungsverfahren von Amtswegen zu- 
zustellen sind, wenn gegen sie das Rechtsmittel der sofortigen Be- 
schwerde zusteht (Vgl. Wilmowski-Levy B. I S. 456), beruht nicht 
auf der Bestimmung dieses Paragraphs, sondern ist im Wesen dieses 
Rechtsmittels begründet. 

199 Vgl. Willenbücher S. 265, 266 und Anm *. 

2^ Sind mehrere Schuldner vorhanden, so muss jedem eine 
beglaubigte Abschrift zugestellt werden. Vgl. Willenbücher 
S. 266. 

201 Ebenso Wilmowski-Levy B. II S. 827, Gaupp ad§. 639, II 3, 
Goldenring S. 49of., Reincke S. 564, Peters S.yit undFitting 
S. 642 Anm. 43 (bezügl. des Vollstreckungsbef.). A. IVLStruckmann- 
Koch ad 633, i; 639, 6. Kleiner B. II S. 747, 755. Förster B. II 
S. 317, 328. Seuffert ad §§. 633, i ; 639, 5. v. Bülow ad §§. 633, 2; 
639, 4. Hellmann B. II S. 590, 595. Siebenhaar S. 602. Willen- 
bücher S. 265, 273. — Goldenring S. 476, Wilmowski-Levy 
B. I S. 234. B. II S. 820, Gaupp ad §. 633, 1, Reincke S. 559, Peters 
S. 51 fr. und Fitting S. 635 (bezügl. des Zahlungsbef.). 
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Prozessbevollmächtigter ^* erst nach Zustellung der beglau- 
bigten Abschrift desselben an den Schuldner das Original 
zugleich mit der Zustellungsurkunde. *^^ Falls der Gläu- 
biger mit der Zustellung des Vollstreckungsbefehls, dem 
eine beglaubigte Abschrift des Zahlungsbefehls beizu- 
schliessen ist,*^ einen weiteren Akt der Zwangsvollstreckung 
verbinden will, so kann er gleichzeitig mit der Bitte um 
Erteilung des Vollstreckungsbefehls ein diesbezügliches 
Ansuchen an den Gerichtsschreiber richten.^^^ 

Eine Ausnahme besteht bezüglich des Beschlusses, 
durch welchen das Gesuch des Gläubigers um Erlassung 
des Vollstreckungsbefehls abgewiesen wird. Diese Ver- 
fügung muss dem Gläubiger von Amtswegen zugestellt 
werden ;2®® denn dagegen ist sofortige Beschwerde zulässig 
^C. P.O. §. 639 Abs. 2), welche binnen einer Notfrist von 
zwei Wochen, die mit der Zustellung beginnt, eingelegt 
werden muss (C. P. O. §. 540). Eine formelle Zustellung 
an den Gläubiger kann in unserem Falle aber nur von 
Amtswegen erfolgen. 

Zustellungen im Ausland sowie solche, welche durch 
öffentliche Bekanntmachung erfolgen, sind im Mahn- 
verfahren nicht vollständig ausgeschlossen. Der §. 628 
Abs. 2 C. P. O. darf nicht erweiternd interpretiert werden. 
So kann der Vollstreckungsbefehl dem Schuldner im Aus- 
land oder durch öffentliche Bekanntmachung nach den 
Grundsätzen der §§. 182 — 190 C. P. O. zugestellt werden.^^"^ 



202 Vgl Willenbücher S. 266, 

203 Gaupp ad §. 633, 1. Wilmo wski-Levy B. II S. 820. 

204 Goldenring S. 491. 

205 Hat der Gläubiger das Original des Zahlungsbefehls oder 
dessen Zustellungsurkunde verloren, so kann er den Vollstreckungs- 
befehl nicht erlangen. Dem Gläubiger bleibt in diesem Fall nur die 
Erneuerung des Mahnverfahrens übrig; er muss jedoch vorher behufs 
Beseitigung des Einwands der Rechtshängigkeit den ersten Zahlungs- 
befehl formell zurücknehmen. Vgl. Wilmowski-Levy B. II S. 827. 

206 Dies ist allgemeine Ansicht. Unrichtig ist jedoch hierbei die 
Bezugnahme auf §. 294 Abs. 3 C. P. O. Vgl. oben Anm. 198. 

207 Vgl. Gaupp ad §. 639, II 3. Wilmowski-Levy B. II S. 827. 
Struckmann-Koch ad §.639,6. v. Sarwey B.IIS.84. Goldenring 
S. 488. Kleiner B. II S. 755. Fitting S. 642 Anm, 43. Förster 
B. 11 S. 328. 

S k e d 1 , Mahnverfahren. 1 1 
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Ebenso ist der Gläubiger, falls er nicht im deutschen Reiche 
wohnt, nicht zur Benennung eines Zustellungsbevollmäch- 
tigten gezwungen. Die im §. i6o Abs. 2 C. P. O. normierte 
Pflicht tritt gemäss §. 161 C. P. O. erst ein bei der münd- 
lichen Verhandlung oder bei Zustellung eines Schriftsatzes 
an den G^^er, welche beide Fälle hier nicht stattfinden.*^ 
Unbedingt ausgeschlossen ist dagegen die Zustellung 
des Zahlungsbefehls im Ausland oder durch öfTent- 
liehe Bekanntmachung. Der §. 628 Abs. 2 C. P. O. 
bezieht sich nicht nur auf den Fall, dass der Zahlungs- 
befehl nicht erlassen werden darf, wenn aus dem Mahn- 
gesuche die Notwendigkeit einer derartigen Zustellung 
hervorgeht, sondern auch darauf, dass dieselbe für den 
bereits erlassenen Zahlungsbefehl unzulässig ist^^ Dies 
ergiebt sich unzweifelhaft aus den gesetzlichen Bestim- 
mungen. Die Zustellung im Ausland und durch öffent- 
liche Bekanntmachung ist dem Parteibetriebe entzogen 
und muss durch das Prozessgericht veranlasst werden 
(C.P.O. §§. 185, 187). Der §. 628 C.P.O. schreibt nun 
vor, dass in unserem Falle nicht nur der Zahlungsbefehl 
zu versagen sei, sondern dass überhaupt „das Mahn- 
verfahren nicht stattfindet." ^^<^ Das Gericht darf daher, 
wenn es in Unwissenheit des entgegenstehenden Hinder- 
nisses den Zahlungsbefehl erlassen hat, nicht nach er- 



*» Vgl. Gaupp ad §. 631, 1 2. Wilmowski-Levy B. II S. 819. 
A. M. Goldenring S. 466. 

2<» So auch Gaupp ad §. 628, V 2. Wilmowski-Levy B. II 
S.816. Struckmann-Koch ad §.628,4. Petersen ad §§.628u.629,3. 
FittingS. 632 Anm. 6. Goldenring S. 460. Willenbticher S. 262. 
Reincke S. 556. Seuffert ad §. 628, 2. A. M. Endemann B. III 
S. 82. 

210 Die gesetzliche Vorschrift „das Mahnverfahren findet nicht 
statt '< ist doch gewiss nicht gleichbedeutend aufzufassen mit „der 
Zahlungsbefehl ist zu versagen,'^ wie Endemann cit. meint, wenn- 
gleich in Bezug auf das Erfordernis der Unabhängigkeit des An- 
spruchs von einer Gegenleistung allerdings beide Bestimmungen in 
ihrem faktischen Effekt gleichwertig sind. Dies hat jedoch seinen 
Grund darin, dass hier die Zustellung durch Parteibetrieb geschieht 
und bezüglich des zugestellten Zahlungsbefehls dem Gerichte keine 
weitere Prüfimg und sachliche Entscheidung zusteht. In unserenl 
Falle liegt die Sachlage jedoch ganz anders. Hier hat das Gericht 
behufs Zustellung mitzuwirken. 
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langter Kenntnis des Ausschliessungsgrundes der Fort* 
Setzung des Verfahrens die notwendige Beihülfe gewähren. 
Es ist vielmehr verpflichtet, das Gesuch um Veranlassung 
der Zustellung abzuweisen, ^^ wodurch der erlassene Zah- 
lungsbefehl ipso iure hinfällig wird.*^* 

Zu demselben Resultat fuhrt die Betrachtung der 
Motive ad §. 581. Das Gesetz will eine derartige Zu- 
stellung ausgeschlossen wissen sowohl wegen der dabei 
notwendig werdenden „unangemessenen Weitläufigkeit 
der Akte selbst" als auch deshalb, weil hierdurch 
„eine Änderung der gewöhnlichen Widerspruchsfrist" ein- 
treten müsste. Dies trifft in beiden oberwähnten Fällen 
ein.«^3 

XVII. Die Grundsätze über die Tragung der Kosten 
sind verschieden, je nachdem das Mahnverfahren reines 
Exekutiwerfahren bleibt oder in das ordentliche Verfahren 
übergeleitet wird. 

Im ersteren Falle steht die Verpflichtung zur Tragung 
der Kosten des ganzen Verfahrens für den Schuldner fest, 
sobald der Vollstreckungsbefehl unanfechtbar*^* gewor- 
den. Hierbei ist den die Zwangsvollstreckung betreffen- 
den Bestimmungen des §. 697 C. P. O. entsprechend 
kein Kostenfestsetzungsverfahren wie im Erkenntnis- 
stadium notwendig.*^ Es wird dem Schuldner im Zah- 



«11 Eines noch „bestimmteren Ausdrucks" des Gesetzes bedarf 
es hier wohl nicht, wie Endemann cit. verlangt. 

812 Willenbücher S. 262 verlangt in diesem Falle eine beson- 
dere Aufhebung des Zahlungsbefehls, was m. E. jedoch nicht not- 
wendig ist. Eine eigentümliche Ansicht hat Förster B. II S. 311, der 
eine derartige Zustellung verbietet, den Zahlungsbefehl jedoch noch 
als gültig ansieht. Eine ähnliche Auffassung hat auch Seuffert ad 
§. 6289 2. 

*18 Eine ähnliche, jedoch noch grössere Beschränkung (Verbot der 
Erlassung des Zahlungsbefehls bei notwendiger Zustellung ausserhalb 
des landesgerichtlichen Sprengeis) enthält der österr. Entw. §. 570. 

81* Nicht schon im Momente der Verfügung des Vollstreckungs- 
befehls. So Gaupp ad §. 638, 1 i. Siehe unten S. 167. 

215 Vgl. Motive ad §§.585,586. Gaupp ad §§.632,111; 639,112. Wil- 
mowski-Levy B.II S.828. Struckmann-Koch ad §§.632,4; 639,5. 
Petersenad§§. 632, i;639, I. Uebel ad§§.632, 633. Goldenring 
S. 456, 475. Jedoch ist ein besonderes Kostenfestsetzungsverfahren 

II* 
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lungs-*^® und später im VoUstreckungsbefehP^"^ der Ersatz der 
nach dem Betrage festgesetzten und spezifizierten Kosten auf- 
erlegt (C. P.O. §§.632,639). Gewöhnlich werden dieselben im 
Gesuche um Erlassung des Zahlungs-*^® und Vollstreckungs- 
befehls vom Gläubiger angegeben. Neben den regel- 
mässigen, im Vergleich zum gewöhnlichen Verfahren 
bedeutend geringeren ^^^ Kosten des Mahnverfahrens (Ent- 
scheidungsgebühren, Zustellungsgebühren, etwaige Schreib- 
und Postgebühren) sind auch ausserge wohnliche, nicht 
gerade unumgänglich notwendige, wie die Gebühren und 
Auslagen eines bestellten Rechtsanwalts gemäss §. 87 
Abs. 2 C. P. O. vom Schuldner zu tragen. Die letzteren 
müssen jedoch im Gesuch um Erlassung des Vollstreckungs- 
befehls, welcher den Kostenfestsetzungsbeschluss vertritt, 
nicht nur spezifiziert, sondern auch in analoger Anwen- 
dung des §. 99 Abs. 2 C. P. O. glaubhaft gemacht werden.^^o 
Bezüglich unbegründeter Kosten ist der Vollstreckungs- 
befehl zu versagen; dieser Beschluss, gegen welchen so- 
fortige Beschwerde zusteht, ist dem Gläubiger von Amts- 
wegen zuzustellen.^^^ 

Wird dagegen das Mahnverfahren nicht ordnungs- 
gemäss fortgesetzt, so trifft den Gläubiger die Kosten- 
pflicht. 

Dieser Fall tritt ein : 

I. wenn der Gläubiger bei Ausbleiben des Wider- 



nicht absolut ausgeschlossen. Es kann für später erwachsene oder 
vergessene Kosten Platz greifen; doch sind im letzteren Falle die 
Kosten der nachträglichen Liquidation dem Gläubiger aufzuerlegen. 
Vgl. Goldenring S. 465. Vgl. hierzu auch Jastrowin der Zeitschr. f. 
deutschen Civilprozess. B. IX S. 401 ff. — Bezüglich der Interpretation 
des §. 697 vgl. Gaupp ad §. 697 I. A. M. Endemann B. III S. 187. 

216 Auch ohne ausdrückliches Begehren des Schuldners. So auch 
Goldenring S. 475. 

217 Soweit die Kosten nicht bereits im Zahlungsbefehl aufgenommen 
sind. Vgl. Wilmowski-Levy B. II S. 828. 

218 Unter dem „Betrag des Anspruchs" (C.P. O. §. 630) sind 
auch die Kosten inbegriffen. Vgl. Gaupp ad §. 630, II 3. Struck- 
mann-Koch ad §. 630, 2. 

219 Vgl. G. K. G. §. 37. 

220 Vgl.G0ldenringS.487. A.M. Wilmowski-Levy B.IIS.828. 

221 C. P. O. §. 639 Abs. 2. Vgl. Wilmowski-Levy B. II S. 828» 
Seuffert ad §. 639, 6. 
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Spruchs innerhalb sechs Monaten nach Ablauf der im Zah- 
lungsbefehl bestimmten Frist nicht um den Vollstreckungs- 
befehl nachsucht; 

2. wenn in einer zur Kompetenz des Landgerichts 
gehörigen Sache Widerspruch erhoben, resp. der Einspruch 
für zulässig erklärt wurde, und der Gläubiger nicht inner- 
halb der Frist von sechs Monaten vom Tage der Benach- 
richtigung des erhobenen Widerspruchs resp. der Rechts- 
kraft der Zulässigkeitserklärung des Einspruchs die Klage 
beim zuständigen Landgericht reproduziert; 

3. wenn der Gläubiger den Zahlungsbefehl zurück- 
nimmt, resp. das Mahngesuch zurückzieht, und endlich 

4. wenn das Gesuch um Erlassung des Zahlungs-*" 
resp. Vollstreckungsbefehls endgültig zurückgewiesen wird. 

Das Gresetz hat nur den Fall der rechtzeitigen Er- 
hebung des Widerspruchs geregelt (C. P. O. §. 638 Abs. 2). 
Diese Vorschrift muss jedoch auch in allen übrigen Fällen 
analoge Anwendung finden.^^^ 

Die Kostenpflicht des Gläubigers wird auch dadurch 
nicht modifiziert, dass in einem späteren Mahn- resp. 
ordentlichen Verfahren wegen desselben Anspruchs der 
Schuldner sachfällig wird; denn das neue Verfahren 
steht mit dem alten in keinem rechtlichen Zusammen- 
hange.^^* 

Natürlich obliegt dem Gläubiger auch die Tragung 
der dem Schuldner eventuell bereits aufgelaufenen Kosten. 
Letzterer muss jedoch, um den Anspruch auf Erstattung 
der Kosten geltend machen zu können, einen zur Zwangs- 
vollstreckung geeigneten Titel haben (C. P. O. §. 98 Abs. i). 
Zu diesem Zwecke muss er seinen Anspruch durch Urteil 



222 Geschieht die Zurückweisung des Zahlungsbefehls deshalb, 
weil nur ein Teil des Anspruchs oder eine Nebenforderung für das 
Mahnverfahren nicht geeignet ist, so sind die Gerichtskosten nur nach 
dem Werte dieses Teils zu berechnen (G. K. G. §. 37 Abs. 2). Vgl, 
Willenbücher S. 264. 

223 Vgl. Gaupp ad §. 638. Bezüglich des Falles, dass nach erho- 
benem Widerspruch das Mahngesuch zurückgezogen wird, ist auch die 
Analogie mit §. 243 Abs. 3 C. P. O. zutreffend. 

224 So auch Gaupp ad §. 638, 1 4, 5. 
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feststellen lassen,*** behufs dessen er den Gläubiger zu 
laden hat vor das für das Mahnverfahren zuständig ge- 
wesene Amtsgericht, welches noch für die Festsetzung des 
zu erstattenden Kostenbetrags kompetent ist*^ 

Wird das Mahnverfahren in das ordentliche Verfahren 
übergeleitet, so sind die Kosten des ersteren als ein Teil 
der Kosten des letzteren anzusehen, sie sind daher gemäss 
§§. 87 ff. C. P. O. von dem unterliegenden Teile zu tragen. 
Hierzu bedarf es nicht einmal eines ausdrücklichen An- 
trags von Seite der Partei, noch auch einer besonderen 
Erwähnung ini Endurteil. Kraft Gesetzes sind die Kosten 
des Mahnverfahrens ein Teil der Gesamtkosten ; denn das 
Mahnverfahren und der sich anschliessende kontradikto- 
rische Rechtsstreit bildet eii:i einheitliches Ganzes.**^ 



226 In Form eines Urteils deshalb, weil hier keine einfache Kosten- 
festsetzung (§.99 C.P.O.) sondern Feststellung des Kostenanspruchs 
vorliegt. Vgl. v. Sarwey B. II S. 82. Reincke S. 563; doch ist die 
Analogie mit §. 243 Abs. 3 C. P. O. nicht in jedem Falle zutreffend. 

286 So auch Gaupp ad §. 638, 1 4. Jedoch ist dessen Begründung, 
Annahme der fortdauernden Rechtshängigkeit, ro. E. nicht richtig. Es 
finden hier §§. 98 Abs. 2, 99 C. P. O. sinngemässe Anwendung. Nur 
muss der Gegner in unserem Falle immer zur mündlichen Verhandlung 
geladen werden, da der Festsetzungsbeschluss — hier in Form eines 
Urteils — die Feststellung des Kostenanspruchs enthält. Vgl. Wil- 
mowski-Levy B. II S. 826. A. M. v. Bülow ad §. 638, 2, Hellmann 
B. II S. 593, Kleiner B. II S. 753, Seuffert ad §. 638, 2, Förster 
B. II S. 326, Willenbücher, Kostenfestsetzungs verfahren. S. 2, 
welche bezüglich des Kostenersatzanspruchs eine neue Klage oder 
Extrahierung eines Zahlungsbefehls verlangen. Vgl. hierzu Kohler 
S. 81 f. 

227 So auch Gaupp ad §. 638, I 3. Goldenring S. 465, 486. 
Willenbücher, Kostenfestsetzungs verfahren. S. 14. Reincke, 
S. 563. Seuffert Vorbem. 2. Vgl. Wilmowski-Levy B. II S. 815, 
826, der mit Recht hervorhebt, dass dies auch dann stattfindet, 
wenn der Widerspruch vorauszusehen war; denn der Gläubiger 
hat ein unbedingtes prozessuales Recht auf Verfolgung seines An- 
spruchs mittelst des Mahn Verfahrens. M. E. unrichtig Struckmann- 
Koch ad §.638,1, welcher gemäss §.87 Abs. i C.P.O. dem obsiegenden 
Gläubiger die Kosten des Mahnverfahrens zugesprochen wissen will, 
wenn dieser „von vornherein Streit erwarten" konnte. Ähnlich 
V, Bülow ad §. 638, I und Förster B. II S. 309, 325. -— Anders ver- 
hält es sich jedoch, weim der Widerspruch begründet war in einer 
Verletzung der für das Mahnverfahren gegebenen gesetzlichen Be- 
stimmungen, z. B. Unzulässigkeit des Mahnverfahrens, Unzuständig- 
keit des Gerichts für das Mahnverfahren; denn in diesem Falle stand 
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Ausdrücklich ist dies im Gesetz bestimmt für den Fall 
der Erhebung des Widerspruchs (C. P.O. §. 638 Abs. i) 
Selbstverständlich muss dies auch gelten, wenn der Ein- 
spruch für zulässig erklärt wird, da derselbe den Wider- 
spruch in sich schliesst**« Nur die speciell durch das 
Einspruchsverfahren entstandenen Kosten (also die der 
Einlegung des Einspruchs und des Verfahrens über die 
Zulässigkeit desselben) fallen gemäss §. 309 C. P. O. immer 
dem Schuldner zur Last**^ 

Ausländer haben vor Erlass des Zahlungsbefehls 
den in §. 85 G. K.G. vorgeschriebenen Kostenvorschuss 
zu erlegen.*^ Nicht anwendbar für das eigentliche 
Mahnverfahren sind die Bestimmungen der §§. loi ff. 
C. P. 0.«»i 

Auf ähnlichen Grundsätzen beruht der österreichische 
Entwurf. Ist das Mahnverfahren durchgeführt worden, so 
hat der Schuldner die Kosten zu tragen, deren Berich- 
tigung ihm bereits im Zahlungsbefehl vorgeschrieben wird 
(§• 573)- Wurde rechtzeitig Widerspruch erhoben, so trifft 
hingegen den Gläubiger die Kostenpflicht (§. 578 Abs. i). 
Der Richter hat auf Antrag des Schuldners den [ihm 
gebührenden Kostenersatz in der Erledigung des Wider- 
spruchs zu bestimmen (§. 578 Abs. 2). Wenn jedoch der 
Gläubiger innerhalb eines Monates von der Zustellung des 
Widerspruchs eine Klage wegen des den Gegenstand 
des Zahlungsbefehls bildenden Anspruchs anstellt, so sind 



dem Gläubiger kein prozessuales Recht auf das Mahnverfahren zu. 
Hier sind der obsiegenden Partei die durch Einleitung des Mahnver- 
fahrens entstandenen Kosten aufzuerlegen. So auch Willenbücher, 
Grundriss, S. 270. — Auch für landgerichtliche Sachen sind diese 
Grundsätze massgebend. Infolgedessen hat das Landgericht über 
die Kosten des amtsgerichtlichen Verfahrens zu judizieren. 

M8 So auch Wilmowski-Levy B. II S. 830. Goldenring 

S. 465, 495- 

229 Vgl. Fitting S. 644. Förster B. II S. 332. Der Zahlungs- 
befehl herausgegeben von einem preuss. Justizbeamten. S. 22. Meyer 
in Gruchot's Beiträgen. B. XII S. 179. 

«80 Vgl. Gaupp ad §. 631, 1 2. Wilmowski-Levy B. II S. 819. 
Willenbücher S. 263. 

231 Bezüglich der Zuständigkeit des Gerichts zur Erteilung', des 
Armenrechts siehe unten Nr. XX. 
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die Kosten des Mahnverfahrens als ein Teil der Kosten 
des Rechtsstreites zu behandeln (§. 578 Abs. 2, 3). 

XVIII. Auf das Mahnverfahren sind, geradeso wie 
auf das Zwangsvollstreckungsverfahren, die Gerichtsferien 
ohne Einfluss (G.V. G. §. 204).^^^ Durch dieselben werden 
daher nicht gehemmt die Fristen für die Erhebung des 
Widerspruchs, für die Bitte um die Erlassung des Voll- 
streckungsbefehls, für die Einlegung des Einspruchs und 
der sofortigen Beschwerde wegen Zurückweisung des Ge- 
suchs um Erlassung des Vollstreckungsbefehls.*** Nicht 
dagegen gilt dies für die Frist des §. 637 C. P. O. ; denn 
mit der Erhebung des Widerspruchs oder der Zulässigkeits- 
erklärung des Einspruchs erreicht das eigentliche Mahn- 
verfahren sein Ende.^** 

Ebenso nehmen auch das Verfahren über die sofortige 
Beschwerde wegen Abweisung des Gesuchs um Erlassung 
des Vollstreckungsbefehls und die Verhandlung über die 
Zulässigkeit des Einspruchs, sofern dieselbe, wie bei land- 
gerichtlichen Sachen, von dem Verfahren über die Haupt- 
sache getrennt ist, während der Gerichtsferien ihren regel- 
mässigen Fortgang.^*^ 

XIX. Das Mahnverfahren ist für keine Art von An- 
sprüchen obligatorisch. Es ist ausschliesslich in das Be-. 
lieben des Gläubigers gestellt, ob er bei Vorhandensein 
der Voraussetzungen dieses oder das ordentliche Verfahren 
zur Geltendmachung seines Anspruchs gebrauchen will. 
Er hat ein materiell-prozessuales Recht auf die Wahl 
zwischen beiden Verfahrensarten. Hieraus folgt einerseits, 



^'^ Charakteristisch ist es, dass das Gesetz das Mahnverfahren zum 
Zwangsvollstreckungsverfahren stellt, und nicht als ),Feriensache^^ mit 
den Verfahrensarten des Erkenntnisstadiums (G. V. G. §. 202) ver- 
mengt. 

233 Auf den Lauf der beiden letzten Fristen haben die Gerichts- 
ferien übrigens auch in Rücksicht auf die Natur derselben als Not- 
fristen keinen Einfluss (C. P. O. §. 201 Abs. 2). 

2W Vgl. auch Motive, Vorbem. ad §§. 581—596. Goldenring 
S.467. Entscheid, des Oberlandesg. Dresden in der Zeitschr. f. 
deutschen Civilprozess B.VIS.5i3f. Alexander-Katz, Die Gerichts- 
ferien und ihr Einfluss auf die Fristen, eod. B. VII S. 507 Anm. 23. 

235 Vgl. Goldenring S. 466. 
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dass den Gläubiger durch die Einleitung des Mahnverfah- 
rens kein Schaden treffen soll. Dieses Princip hat in 
§. 638 Abs. I seinen praktischen Ausdruck gefunden ; es 
sollen bei Erhebung des Widerspruchs resp. Einlegung des 
Einspruchs die Kosten des Mahnv.erfahrens einen Teil der 
Kosten des entstehenden Rechtsstreites bilden.**^ Anderer- 
seits darf der Gläubiger umgekehrt nie wegen der Wahl 
des ordentlichen Verfahrens verantwortlich gemacht wer- 
den; daher kann das Gericht^ wenn es auch der Ansicht 
ist, dass die Durchsetzung des Anspruchs mittelst des 
Mahnverfahrens hätte einfacher und billiger geschehen 
können, niemals den siegreichen Kläger auf Grund des 
§. 87 Abs. I zur Erstattung des Mehraufwands von Kosten 
verurteilen.*^"^ 

Anders liegt die Sache, wenn durch fortgesetzte Aus- 
schliessung des billigeren Mahnverfahrens ein Missbrauch 
durch den Rechtsanwalt verübt wird. In einem solchen 
Falle wäre das Substrat eines ehrengerichtlichen Verfahrens 
gegen denselben gegeben,*»* welches jedoch selbstverständ- 
lich auf die Kostenersatzfrage keinen Einfluss zu äussern 
vermag. 

XX. Sachlich zuständig für das Mahnverfahren sind 
ausschliesslich die Amtsgerichte, ohne Rücksicht auf die 
in den §§. 23, 70 G.V. G. aufgestellten Beschränkungen; 
selbst durch Vereinbarung der Parteien kann für den 
konkreten Fall das — wenngleich im ordentlichen Ver- 
fahren zuständige — Landgericht nicht kompetent wer- 
den.239 

Ebenso exklusiv, jede Prorogation verbietend (C. P. O. 



236 Siehe oben S. 166 f. u. Anm. 227. 

237 Vgl. Wilmowski-Levy B. II S. 815. Goldenring S. 454. 
A. M. Motive, Vorbem. ad §.581—596. Gaupp, Vorbem. ad §§.628— 
643, II I. Seuffert Vorbem. 2. Förster B. II S. 309. Struckmann- 
Koch ad §. 628,2. Der §. 87 Abs. i will jedoch nur die Kostentragung 
einer nicht zweckentsprechenden Rechtsverfolgung und Rcchts- 
verteidigxmg ausschliessen , was doch von der Einleitung des Ordinar- 
verfahrens nicht behauptet worden kann. Auch ist es immer unge- 
wiss, ob nicht vielleicht doch der Schuldner unbegründeten Wider- 
spruch erhoben hätte. 

238 A. O. §§. 62 flf. Vgl. Gaupp cit. Goldenring S. 465. 

239 Dies ist allgemeine Meinung. 
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§. 40 Abs. 2), ist die örtliche Zuständigkeit geregelt Das- 
jenige Amt^ericht ist örtlich kompetent, bei welchem der 
Schuldner seinen allgemeinen Grerichtsstand (C. P. O. 
§§. 13 — 20) hat, ausgenommen wenn die dinglichen Grerichts- 
stände der §§. 25, ^6, 27 C. P. O. vorliegen. Im Falle des 
§. 25 C. P. 0.**<^ ist exklusiv dasjenige Amtsgericht zu- 
ständig, in dessen Bezirk die Sache belegen ist^*^ Kommt 
dagegen der dingliche Gerichtsstand für konnexe persön- 
liche Klagen des §. 26 C. P. O. oder für persönliche Klagen 
des §. 27 C. P. O. in Betracht, so sind die Amtsgerichte des 
allgemeinen Gerichtsstandes und der belegenen Sache kom- 
petent«« 

Die strenge Ausschliessung der besonderen Gerichts- 
stände, selbst der Parteienprorogation, steht jedoch nicht 
der Gültigkeit und Anwendbarkeit der §§. 36 u. 37 C. P. O. 
entgegen ; die Bestimmung des zuständigen Gerichts durch 
das im Instanzenzug zunächst höhere Gericht kann auch 
hier erfolgen. 

Besonders wichtig für das Mahnverfahren ist §. 36 



240 Der Fall der dinglichen Belastung. Vgl. Wach S. 440. 
Planck, Lehrbuch des deutschen Civilprozessrechts. Nördlingen 
1887. S. 65. Gaupp (2. Aufl.) ad §. 25, II 2. 

241 Vgl. Gaupp ad §. 629,11b. Wilmowski-Levy B. II S. 817. 
Endemann B. III S. 84. Fitting S. 631 und Anm. 2. Seuffert ad 
§.629,1. Reincke S.557. Förster B. II S.311. Siebenhaar S.600. 
Goldenring S. 462. Willenbücher S. 262. Rintelen S. 466. 
Petersen ad §§.628 u. 629,4. A. M. Puchelt B. II S. 467. v. Sarwey 
B. IIS. 75. V. Bülowad§. 629, 2. Kleiner B. II S. 742. Hellmann 
B. IIS. 588. Wieding cit. 

242 Der deutsche Entwurf beschränkte nicht dergestalt die örtliche 
Zuständigkeit; nach ihm (§. 582) waren für dieselbe die allgemeinen 
Kompetenzregeln massgebend. Dass die Abänderung des Entwurfs 
durch die Kommission eine besonders glückliche That war, lässt sich 
m. E. nicht behaupten. Nicht immer ist der allgemeine Gerichtsstand 
— wie die Motive richtig bemerken — am einfachsten zu begründen; 
es ist auch sehr fraglich, ob der allgemeine Gerichtsstand für den 
Schuldner immer „das bequemste imd unbedenklichste forum" ist 
(v. Bar S. 72). Oft sind gerade die besonderen die am meisten 
praktischen; so ist der Gerichtsstand des §.21 C.P. O. ein äusserst 
wichtiger, zum mindesten ebenso wichtig und gewiss häufiger an- 
wendbar als die zugelassenen dinglichen. Vgl. die Ausführungen der 
Abgeordneten Grimm und Eysoldt in den Protokollen der Justiz- 
kommission des deutschen Reichstags S. 319 f. Puchelt B. II S.467. 
Endemann B. III S. 84. Goldenring S. 463. 
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Nr. I u. 3 C. P. O. Um einen Zahlungsbefehl gegen meh- 
rere Schuldner, deren allgemeiner Gerichtsstand ein ver- 
schiedener ist, erlangen zu können, muss vorerst durch 
die übergeordnete Instanz das zuständige Gericht be- 
stimmt werden (C. P. O. §. 36 Nr. $y^^ Derselbe Vorgang 
findet gemäss §. 36 Nr. i C. P. O. statt, wenn das an sich 
für das Mahnverfahren zuständige Gericht in einem kon- 
kreten Falle an der Ausübung des Richteramtes rechtlich 
oder thatsächlich verhindert ist; denn auch im Mahn- 
verfahren kommen die Vorschriften über die Ausschliessung 
und Ablehnung der Gerichtspersonen (C. P. O. §§. 41 — 49) 
zur Anwendung. Doch ist das Ablehnungsrecht des §. 42 
C. P. O. dahin zu restringieren, dass dasselbe in dieser 
Form ausschliesslich vom Gläubiger, welcher das Ableh- 
nungsgesuch (C. P. O. §. 44) vor Überreichung des Mahn- 
gesuchs anzubringen hat (CP. O. §.43), ausgeübt werden 
kann. Dem Schuldner steht nur Widerspruch oder Ein- 
spruch zu ; 2** dagegen kann er in dem hierauf folgenden 
Verfahren, bevor er sich in die Verhandlung eingelassen,^*^ 
den Richter ablehnen.^*^ 

Das Amtsgericht hat gemäss §. 631 C. P. O. von Amts- 
wegen bei Erlass des Zahlungsbefehls seine Zuständigkeit 
zu prüfen. Erlässt jedoch trotzdem ein inkompetentes 
Gericht einen Zahlungsbefehl, so kann von einer Nichtig- 
keit nicht gesprochen werden; 2*'' auch auf Grund eines 



2« So auch Wilmowski-Levy B. II S. 817, Förster B. II 
S. 312, Goldenring S. 462 f. A. M. Endemann B. III S. 84. M. £. 
unrichtig ist die von Rintelen S. 466 Anm. 2 citierte Entscheidung 
des Reichsgerichts. Nicht ganz klar m. E. Gaupp ad §. 629, II b.^ 
Reincke S. 557, Willenbücher S. 262, welche die Anwendbarkeit 
der §§. 36, 37 C. P. O. zugeben^ und doch, wie es scheint, ein einheit- 
liches Mahnverfahren gegen mehrere Schuldner, die verschiedene all- 
gemeine Gerichtsstände haben, ausschliessen. — Unmöglich dagegen 
ist die Verbindung mehrerer Ansprüche, die teils den Gerichtsstand 
des §. 25 C. P. O., teils den allgemeinen persönlichen erfordern, in 
einem Mahngesuch. 

^* Denn Ablehnung des Richters während der Widerspruchsfrist 
schliess t Widerspruch in sich. Vgl. Goldenring S. 464. 

245 Denn der Widerspruch ist kein Antrag im Sinne des §. 43 
C. P. O. Vgl. Wilmowski-Levy B. II S. 817, Goldenring S. 464, 

246 Vgl. Wilmowski-Levy cit., Goldenring cit. 

247 A. M. Siebenhaar S. 600. 
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solchen Zahlungsbefehls ist Fortsetzung des Vollstreckungs- 
verfahrens möglich. Der Schuldner kann nur Widerspruch 
erheben resp. Einspruch einlegen, und in dem hierauf fol- 
genden Rechtsstreit die Einrede der Unzuständigkeit vor- 
bringen. 

Das für das Mahnverfahren kompetente Amtsgericht 
ist — selbst für landgerichtliche Sachen — zur Bewilligung 
des Armenrechts zuständig, auch dann wenn das dies- 
bezügliche Gesuch vor Zustellung des Zahlungsbefehls 
überreicht wird.**^ Gemäss §. 109 C. P. O. ist das Gesuch 
um Bewilligung des Armenrechts beim „Prozessgericht" 
anzubringen; diesem kann im Mahnverfahren nur das 
Amtsgericht entsprechen.^*^ 

Werden dagegen im Laufe des durch das Mahngesuch 
eingeleiteten weiteren Zwangsvollstreckungsverfahrens ge- 
mäss der §§. ^jy 686, 687, 704 C. P. O. prozessuale An- 
sprüche oder materiell-rechtliche Einwendungen im Klage- 
wege geltend gemacht, so sind für diese Klagen das 
zuständige Amts- oder das demselben vorgesetzte Land- 
gericht kompetent, je nachdem der dem Mahngesuch zu 
Grunde liegende Anspruch zur Zuständigkeit der Amts- 
oder Landgerichte gehört.^^^ 

Ebenso hört die ausschliessliche Kompetenz der Amts- 
gerichte auf, wenn das Mahnverfahren auf Grund der Er- 
hebung des Widerspruchs oder der Zulässigkeitserklärung 
des Einspruchs in den Ordinarprozess übergeht 

Nur wenn der zu verfolgende Anspruch sachlich zur 
amtsgerichtlichen Kompetenz gehört, bleibt das durch das 
Mahngesuch angegangene Amtsgericht für den weiteren 
Prozess zuständig (C. P. O. §§. 636, 640). ^^^ Massgebend 

248 Vgl. Gaupp (2. Aufl.) ad §. 109, 1. A. M. Goldenring S. 466. 
Das bewilligte Armenrecht gilt auch für das eventuell folgende ordent- 
liche Verfahren. A. M. Förster B. II S. 314. 

249 Anders dagegen verhält es sich, wenn das Armenrecht erst 
nach erfolgtem Widerspruch oder Einspruch erbeten wird. 

250 Dies bedeutet der Ausdruck „zuständiges Landgericht" .des 
§. 704 Abs. 3 C. P. O. Dahin geht auch die herrschende Ansicht. Vgl. 
Motive ad §. 653. A. M. Goldenring S. 492, 496, der diesen Fall 
gleich geregelt wissen will mit denen der §§. 547 Abs, 2, 637, 640 
C. P. O., wozu jedoch kein zwingender Grund vorliegt. 

251 Hierher gehört nicht der Fall einer etwaigen Prorogation auf 
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für die Prüfung der Kompetenz des betreffenden Amts- 
gerichts ist der Zeitpunkt der Zustellung des Zahlungs- 
befehls. Die Einrede der Unzuständigkeit muss sich 
daher stützen auf die Unzuständigkeit des Amtsgerichts 
zur Erlassung des Zahlungsbefehls gemäss §. 629 C. P. O.*'»* 
Demnach kann in unserem Falle dieselbe auch dann 
begründet sein, wenn das Amtsgericht an sich z. B. als 
besonderer Gerichtsstand für das ordentliche Verfahren 
kompetent gewesen wäre.^^ 

In landgerichtlichen Sachen endigt die Kompetenz 
des Amtsgerichtes.*^ Die Klage muss entweder bei dem 



das Amtsgericht, welches den Zahlungsbefehl erlassen hat, an Stelle 
des Landgerichts. Vgl.Wilmowski-LevyB.IIS.824. A.M.Jastrow, 
Rechtsfälle, in'der Zeitschr. f. deutschenCivilprozess. B.VII S.556. (Richtig 
die hier citierte Entscheidung des Berufungsgerichts.) Liegt Prorogation 
auf das Amtsgericht vor, so muss in analoger Anwendung der §§• 637, 
640 C. P. O. Klagenreproduktion vor dem Amtsgericht stattfinden* 
Vgl.Wilmowski-LevyB.IIS.825,Willenbüchcr S.270, Reincke 
S. 562. A. M. Förster B. II S. 322, 324, Goldenring S. 485. Dem- 
nach hat auch das Amtsgericht in diesem Falle nur über die Zulässig- 
keit des Einspruchs zu erkennen , wenngleich zur Verhandlung über 
die Hauptsache geladen wurde. Vgl. cit. Entscheidung. A.M. Jastrow 
S. 556 ff., Kleiner B. II S. 757, Siebenhaar S. 607, Endemann 
B. III S. 103, Reincke S.565, Förster B. II S. 331 f. — Auf Grund 
der erfolgten Klagenreproduktion kann dagegen gemäss der §§.39 und 
247 Abs. 3 und in sinngemässer Anwendung des §. 637 das Amts- 
gericht trotz §. 235 Nr. 2 als zuständig angesehen werden , wenn auch 
eine Prorogation vor Erhebung des Gesuchs um Erlassung des Zah» 
lungsbefehls nicht stattgefunden hat, der Beklagte jedoch zur Haupt- 
sache mündlich verhandelt. Vgl. hierzu Wach, Das Princip des 
gewillkürten Gerichtsstandes im Arch. f. civil. Prax. B. LXII S. 273 ff» 
Bülow, Civilprozessualische Fiktionen und Wahrheiten eod. S. 41 ff» 
Fitting, Zur Lehre vom sog. vereinbarten Gerichtsstande nach der 
Reichs-Civilprozessordnimg eod. B. LXIII S. 222 ff. Birkmeyer^ 
Noch einmal zur Interpretation der §. 39 R. C. P. O. in der Zeitschr. f* 
deutschen Civilprozess. B. V S. 124 ff. Golden ring S. 478. 

252 Dies ist die herrschende Ansicht. A. M. Fitting S. 638: 
Anm. 31. 

268 Vgl.Wilmowski-Levy B, II S. 824, Förster B. II S. 322» 
^^ Dies gilt auch dann, wenn gegen mehrere selbständige iiL 
einem Mahngesuch verbundene Ansprüche Widerspruch erhoben^ 
resp. der Einspruch für zulässig erklärt wurde, und auch nur einer 
oder mehrere zur Kompetenz des Landgerichtes gehören. Unrichtig^ 
m. E. Kleiner B. II S. 751, der hier Trennung der Ansprüche verlangt;, 
denn es ist die mit dem Mahngesuch kraft Gesetzes verbundene Klage 
bereits erhoben. 
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dem Amtsgerichte vorgesetzten**^ oder nach den all- 
gemeinen Grundsätzen zuständigen Landgericht repro- 
duziert werden. Für die Beurteilung der Kompetenz ist 
auch hier der Zeitpunkt der Zustellung des Zahlungs- 
befehls der wesentliche. Ein nachher eingetretener, die 
Zuständigkeit verändernder Umstand ist von keiner Be- 
deutung;*^ denn für alle die Reproduktion einer Klage 
betreffenden Rechtsverhältnisse ist der Zeitpunkt der Er- 
hebung der ursprünglichen Klage der ausschlaggebende.**^ 
Dieselben Kompetenzgrundsätze gelten, wenn gegen 
einen Vollstreckungsbefehl eine Wiederaufnahmsklage er- 
hoben wird. Gemäss §. 547 Abs. 2 C. P. O. ist hier in 
amtsgerichtlichen Sachen dasjenige Amtsgericht aus- 
schliesslich kompetent, welches den Vollstreckungsbefehl 



»55 In diesem Falle gelten dieselben Regeln bezüglich der Zu- 
lässigkeit der Inkompetenzeinreden wie beim amtsgerichtlichen Ver- 
fahren. 

*66 So auch Stxuckmann-Koch ad §.637,1, Fitting S. 639 
Anm. 33, Kleiner B. II S. 753, Förster B. II S. 324. A. M. Gaupp 
ad §. 637, II 3, Wilmowski-Le vy B. II S. 825, v. Sarwey B. II S. 82, 
Reincke S. 562, welche den Zeitpunkt der Zustellung des Zahlimgs- 
befehls als massgebend nur gelten lassen wollen im Falle der Klag- 
erhebung bei dem dem Amtsgericht übergeordneten Landgericht, in 
den anderen Fällen dagegen den Moment der Klaganstellung beim 
Landgericht für die Kompetenzbestimmung als entscheidend ansehen. 
In betreff derselben Klage sollen demnach verschiedene Zeitmomente 
für die Kompetenzbeurteilung ausschlaggebend sein! Dementsprechend 
zog Petersen in seiner i. Auflage B.II S. 541 die Konsequenz, dass die 
Wirkungen der Rechtshängigkeit überhaupt nur dann als fortdauernd 
anzunehmen seien, wenn die Klage bei dem dem Amtsgericht über- 
geordneten Landgericht erhoben wird. Alle diese Ansichten entspringen 
dem Irrtum, dass unter der beim zuständigen Landgericht zu erhebenden 
Klage des §.637 eine neue Klage verstanden wird, während in Wahrheit 
nur eine Klagenreproduktion vorUegt (vgl. oben Nr. X). Aus unserer 
Ansicht ergiebt sich, dass das Landgericht auch dann kompetent ist, 
wenn der zur Zeit der Zustellung des Zahlungsbefehls die Sunmie von 
300 Mark übersteigende Anspruch im Momente der Klagenreproduk- 
tion sich auf weniger als 300 Mark vermindert hat. (So auch Hell- 
mann B. II S. 593, Willenbücher S. 269, Wilmowski-Levy B. II 
S. 823 f., Seuffert ad §. 637, 7.) Mit der blossen Fiktion der Rück- 
datierung der Klagerhebung auf den Zeitpunkt der Zustellung des 
Zahlimgsbefehls lässt sich dies schwer erklären. Konsequent der 
herrschenden Meinung hält daher Rintelen 8.469 in diesem Falle 
das Amtsgericht für kompetent, daher bei diesem die Klage zu er- 
heben sei. 

»7 VgL Gaupp (2. Aufl.) ad §. 467, II. 
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erlassen hat, in landgerichtlichen dagegen analog §. 637 
C. P. O. das dem Amtsgericht voigesetzte oder sonst für 
den Rechtsstreit über den Anspruch zuständige Land- 
gericht.^^ Die Voraussetzungen der Zuständigkeit über 
die Klage bestimmen sich auch hier wieder nach dem 
Zeitpunkt der Zustellung des Zahlungsbefehls. 

In dem österreichischen Entwürfe ist die Kompetenz- 
frage viel einfacher, weil das Ansuchen um Erlassung eines 
Zahlungsbefehls nur dann mit einer „zur Eintreibung der 
Forderung erhobenen Klage" verbunden werden kann, 
wenn für beide dasselbe Gericht zuständig ist (§. 582). 

Kompetent zur Erlassung von Zahlungsbefehlen ist 
nach §. 569 dasjenige Bezirk^ericht, beziehungsweise der- 
jenige in §.21 bestellte Einzelnrichter ,2^^ in dessen 
Sprengel der Schuldner seinen ordentlichen Wohnsitz 
(§§. 24-38) hat 



Schliesslich noch einige Bemerkungen in Rücksicht 
auf den österreichischen Entwurf. Da bereits 
in der dogmatischen Darstellung auf denselben Bezug 
genommen wurde, sind hier nur noch wenige Punkte zu 
erörtern. 

I. Vor allem die Stellung des Mahnverfahrens im 
System der Prozessordnung. 

Das Mahnverfahren gehört, wie bereits ausfuhrlich 
dargestellt wurde, dem Gebiete der Zwangsvollstreckung 
an. Es findet daher seinen naturgemässen Platz als 
„besondere Einleitungsform der Zwangsvollstreckung." 

II. Die Anwendbarkeit des Mahnverfahrens. 

In dieser Frage ist zum mindesten das deutsche 
Reichsrecht als Vorbild zu nehmen. Eine grössere Ein- 



s^ Dies ist die herrschende Ansicht. 

^^ An Orten, wo Landesgerichte ihren Sitz haben, wird die den 
Bezirksgerichten zustehende beschränkte Handels- und Seegerichts- 
barkeit (bis zu dem Werte des Streitgegenstandes von 300 Gulden 
[§. 16]) durch besonders bestellte Handels- und Seerichter als Einzeln- 
richter ausgeübt (§. 21). 
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schränkung der Zulässigkeit des Mahnverfahrens, als sie 
der deutschen Civilprozessordnung zu Grunde liegt, ist 
weder theoretisch noch praktisch zu billigen. 

Die Beschränkung des Mahnverfahrens auf gering- 
fügige Streitsachen ist vollständig verfehlt Theoretisch 
kann dies wohl selbstverständlich nicht gerechtfertigft,^^ 
sondern höchstens durch die historische Entwicklung er- 
klärt werden. Dasselbe gilt in Bezug auf die Hervor- 
hebung und Privilegierung der Forderungen an Geld, 
welches prozessualisch wie alle anderen vertretbaren Sachen 
zu behandeln ist 

Auch in praktischer Hinsicht sind diese Bestimmungen 
verwerflich. Die Begründung der Beschränkung des Mahn- 
verfahrens kann nur darin gefunden werden, dass der 
Gesetzgeber die Partei vor allzu grossem Schaden, welcher 
sie durch die Versäumung des rechtzeitigen Widerspruchs 
treffen könnte, bewahrt wissen will Ungeachtet scheinbarer 
Gegengründe erweist sich dies jedoch nicht als stichhältig. 
Die Erfahrung lehrt, dass Prozesse, deren Streitgegen- 
stand hohe Summen beträgt, fast ausschliesslich von wohl- 
habenden Leuten, oder wenigstens von solchen, bei welchen 
ein bedeutender Geldumsatz stattfindet, geführt werden, 
während der grösste Prozentsatz der geringfügigen Streitig- 
keiten auf die weniger bemittelte Klasse entfallt Wird nun 
der arme Mann, der in einer Streitsache von 300 Gulden 
die Widerspruchsfrist versäumt, weniger hart getroffen, als 
derjenige, welcher die Versäumnisfolgen in einem Prozesse 
von 3000 Gulden erleiden muss? 

Ferner ist die Gefahr der Versäumung der Wider- 
spruchsfrist gerade bei geringen Streitsachen eine bedeu- 
tend grössere als bei hohen. Die Unkenntnis des Lesens, 
die Rechtsunwissenheit, der Mangel eines juristischen Bei- 



260 Die Wertgrenze mit der bezirksgerichtlichen Kompetenz in Ver- 
bindung zu bringen (Motive zum Entw. ad §§. 568 — 582; so auch 
bereits der hannöv. Entw. §. 496 [doch wurde in der Kommission zur 
Beratung des hannöv. Entw. der Antrag auf Zulassung des Mahn- 
verfahrens ohne Rücksicht auf den Betrag der Forderung gestellt; 
vgl. Protokolle S. 3297 ff.]) ist unrichtig, denn der Zahlungsbefehl ist 
kein richterlicher Bescheid des Erkenntnisstadiums. 
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rats etc. wird in der ärmeren Volksklasse häufiger an- 
getroffen als in den Gesellschaftskreisen, in welchen Pro- 
zesse über hohe Beträge geführt werden.*** 

Ebenso darf der eigentliche Zweck des Mahnverfahrens 
nicht aus dem Auge gelassen werden. Dasselbe ist ein- 
geführt, um einfachere, schnellere Rechtspflege zu ermög- 
lichen. Dieses Bedürfnis ist nun besonders im Handels- 
verkehre vorhanden; und gerade hier ist durch obige 
Einschränkung das Mahnverfahren unbrauchbar, da im 
geschäftlichen Leben sehr häufig grössere Streitsummen 
vorkommen.**^ 

Bei richtiger Erfassung der Grundsätze des Mahn- 
verfahrens ist nur folgende Alternative zulässig. Entweder 
will man eine schnelle Rechtspflege, verbunden mit der 
Gefahr des Rechtsverlustes bei Saumseligkeit der Parteien, 
oder man zieht eine langsame, mit allen Kautelen ge- 
schützte vor. Im ersteren Falle muss das Mahnverfahren 
ohne Rücksicht auf die Höhe der Streitsumme Platz greifen, 
im letzteren ganz entfallen.*^* 

Soll das Mahnverfahren als praktische Rechtsver- 
folgung — und als solche hat es sich erwiesen^** — bei- 

*öi Der Gefahr der Versäumung der Widerspruchsfrist könnte auch 
dadurch möglichst vorgebeugt werden, dass bei der Zustellung des 
Zahlungsbefehls die Ersatzzustelltmg des §• 166 deutsch. C. P. O. und 
§.155 Abs. I österr. Entw. principiell ausgeschlossen und nur eine 
solche zu Händen der Partei gestattet würde , wobei das Zustellungs- 
organ verpflichtet wäre, die Partei mündlich auf die Folgen der Ver- 
säumung der Widerspruchsfnst aufmerksam zu machen. 

262 Wenngleich dem Bedürfnisse des Handelsverkehrs vielfach durch 
die Einführung besonderer Verfahrensarten, z. B. des Wechselver- 
fahrens, Rechnung getragen wird, so ist dadurch weder eine allgemeine 
Abhülfe geschaffen, noch das Mahnverfahren entbehrlich gemacht. 
Nicht zutreffend ist es, wenn im Motiven- und Ausschussbericht zum 
österreichischen Gesetz vom 27. April 1873 R- G. B. Nr. 67 hervor- 
gehoben wird, dass bei grösseren Streitsummen wegen der MögUchkeit 
der Errichtung von Urkunden und Sicherung anderer Beweismittel 
das Mahnverfsiren sich als überflüssig erweist. Vgl. hierzu die treffen- 
den Bemerkungen in der Justizkommission des deutschen Reichstags 
in Bezug auf den die Einschränkung des Mahnverfahrens bezwecken- 
den Antrag Pfafferott^s, Protokolle S. 317 f. 

263 Unrichtig wird das eigentliche Wesen des Mahnverfahrens vom 
citierten Motiven- und Ausschussbericht erfasst, wenn diese in erster 
Linie die Kostenersparnis als leitenden Gesichtspunkt hervorkehren. 

264 Vgl. Regierungs- und Ständische Motive zum hannö v. 

Skedl, Mahnverßihren. J2 
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behalten werden, so ist m. E. vielmehr die Frage zu erörtern, 
ob nicht der Umfang seines Anwendungsgebietes noch im 
Vergleich zum deutschen Reichsrechte zu erweitern 
wäre. Worin sollte der zwingende Grund dafür liegen, das 
Mahnverfahren nur bei Ansprüchen auf vertretbare Sachen 
zuzulassen ? Die Motive zur deutschen Civilprozessordnung 
rechtfertigen die Einfuhrung des Mahnverfahrens durch 
den Satz: „Einfache, weil unbestrittene Verhältnisse, 
einfach zu behandeln." Ist denn gerade in der Vertret- 
barkeit der Streitsache die Bürgschaft für das Vorhanden- 
sein eines einfachen, unbestrittenen Rechtsverhältnisses 
gelegen.^ Können nicht auch andere obligatorische An- 
sprüche einfach und unbestritten sein.^ Ich glaube, es 
würde obigem Principe besser Rechnung getragen werden 
durch den Grundsatz, dass das Mahnverfahren überall dort 
zuzulassen sei, wo nicht nach der Natur des Rechtsverhält- 
nisses selbst von vornherein schon der Streit als unausweich- 
lich erscheint, wie z. B. bei den dinglichen und possesso- 
rischen Klagen. Die Anwendbarkeit des Mahnverfahrens 
könnte demnach zum mindesten auf alle obligatorischen 
Ansprüche ausgedehnt werden, sofern nach den Behaup- 
tungen des Gläubigers Richtigkeit, Gegenstand und Höhe 
der Forderung sich mit Bestimmtheit feststellen lassen.*^ 
Belege für die Ausführbarkeit unseres Vorschlags bietet 
die rechtsgeschichtliche Entwicklung im italienischen prae- 
ceptum executivum, im gemeinrechtlichen bedingten Man- 
datsprozess. 

III. Die Einleitung des Mahnverfahrens darf nicht 
in das Belieben des Gläubigers gestellt sein; auch der 
Beklagte hat ein Recht auf schnellere, billigere Rechts- 
pflege. Das Mahnverfahren soll die obligatorische, gesetz- 



Ges. vom 27. Juli 1852, Motive zur deutchen C.P.O. Vorbcm. 
ad §§. 581—596, Motivenbericht zum österreichischen Ges. 
vom 27. April 1873 R. G. B. Nr. 67. 

«» Die von der deutschen Civilprozessordnung aufgestellten Er- 
fordernisse der Fälligkeit der Fordenmg und der Unabh£igigkeit der- 
selben von einer Gegenleistung würden hierbei aufrecht erhalten 
werden, als dem oben entwickelten allgemeinen Princip für die Zu- 
lässigkeit des Mahnverfahrens vollkommen entsprechend. Ebenso 
die formellen Beschränkungen in Bezug auf die Zustellung. 
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liehe Form der gerichtlichen Verfolgung für alle von einer 
Gegenleistung unabhängigen, unbedingten vermögensrecht- 
lichen Ansprüche sein, soweit nicht für dieselben beson- 
ders begünstigte Verfahrensarten, wie z. B. in Wechselsachen 
Entw. §. 596 f., eingeführt sind.««« 

IV. Natürlich muss bei einem als obligatorisch er- 
klärten Mahnverfahren die Möglichkeit geboten sein, nach 
Erhebung des Widerspruchs ohne grossen Zeitverlust das 
Ordinarverfahren einzuleiten. Mit jedem Mahngesuche 
müsste gesetzlich die Klageschrift verbunden sein,*«' damit 
sofort nach erfolgtem Widerspruch von Amtswegen oder 
durch die Parteien*«® zur Verhandlung über die Hauptsache 
geladen werden könnte.*«® Hierbei wäre kein Unterschied 
zu machen, ob das kontradiktorische Verfahren beim Amts- 
gerichte, das den Zahlungsbefehl erlassen, oder beim zu- 
ständigen Landgerichte durchzuführen ist.*'® Bei kon- 
sequenter Beobachtung dieses Grundsatzes ist dann der 



266 Wir hätten mithin zwei Formen der Rechtsverfolgung: 
Die Rechtsverfolgung im Klagewege und die Rechtsverfolgung mittelst 
antizipierter, bedingter Exekutionszulassung. 

867 Dass dies dem praktischen Bedürfnis entspricht', beweist die 
häufige Anwendung des §.19 des Österr. Ges. vom 27. April 1873 
R. G. B. Nr. 67. 

268 Dies richtet sich darnach, je nachdem dasPrincip der Zustellung 
von Amtswegen oder im Parteibetriebe als massgebend betrachtet 
wird. Dass das erstere Princip in Deutschland jetzt vielfach Anklang 
findet, zeigt der in der I. Session der VUI. Legislaturperiode 1890 
gestellte Antrag des Abgeordneten Rintelen (vgl. hierzu Vierhaus 
in der Zeitschr. f. deutschen Civilprozess. B. XV S. 469 ff.). 

^^ Konsequent der im Text durchgeführten Auffassung müsste 
der Richter in dem Falle, dass aus dem Inhalt des Mahngesuchs selbst 
ein Mangel der in Anm. 265 hervorgehobenen Erfordernisse ersichtlich 
ist, statt der Erlassung des Zahlungsbefehls die Einleittmg des kontra- 
diktorischen Verfahrens veranlassen. 

270 Die von der deutschen C. P. O. §. 637 geforderte Klagenrepro- 
duktion für den Fall, dass die Streitsache zur landgerichtlichen Kom- 
petenz gehört, ist nicht absolut notwendig. Auch hier genügt eine 
Ladung. Die von den Motiven ad §§. 589—591 gebrachte Begrün- 
dung ist nicht zwingend. Die „gründlichere Vorbereitung** kann durch 
mit der Ladung verbundene Schriftsätze geschehen, wie dies in amts- 
gerichtiichen Sachen stattfindet. Auch der nunmehr eintretende An- 
waltszwang ist nicht ausschlaggebend, denn die Ladung kann, geradeso 
wie dies im Fall des §. 467 C.P.O. erfolgt (vgl. Gaupp 2. Aufl. ad 
§§. 466, 5 ; 467 U), die Aufforderung zur Anwaltsbestellung enthalten. 

12» 
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Zeitverlust, welcher für die Verfolgung des Anspruchs 
durch den eventuell erhobenen Widerspruch verursacht 
wird, ein sehr geringer und kommt im Vergleich zu den 
Vorteilen, die in den vielen Fällen des mangelnden 
Widerspruchs entstehen, wohl kaum in Betracht Ebenso 
ist der eventuelle Mehraufwand an Kosten ein minimaler, 
besonders wenn die Gebühr für den Erlass des Zahlungs- 
befehls nunmehr bei der Berechnung der Prozess- resp, 
ürteilsgebühr eingerechnet wird.^^^ 



«1 Vgl. das deutsche G. K. G. §. 37 Abs. 3. 




^ 
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